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ascrivere alla responsabilità aquiliana quei mancati guadagni
provocati dall’illecito o scorretto svolgimento della procedura
quando quesfultima trova la sua esclusita fonte di regolazione
nella legge e non anche nella privata autonomia, in ossequio
ad un’idea restrittìva che sottrae alla responsabilità contrab
tuale quei rapporti giuridici che non scaturiscono da fonte ne-
gozialc e non integrano un rapporto obbligatorio ci lege da va
r oe e ti a um flgurae.
Ho espresso in pas ato la mia “ontrarietà a oncepire il
l,iudizio aquil ano come m ‘zzo di risoluzione di c ‘iflitti an
nosi di r at ira relazionale (62) e an he in questa s d non
po o chc confermare la mia posinonc, prccisando quindi,
hc la hance e un criterio di liquidazione del danno di preva
i ante ‘ippn zione in iv t no contra uale, proprio pci ne vi si
puo are ‘icorso, per lc piu, in presenza di rapporti giundici
d v osi non riconducibih Ilo schema dell’obbligazione mera e
propr’ e congegnati come procedure dominate da dis’ ezio
nalita, Questa base di fatto non si concilia con l’istituto della
responsabilità aquiliana, nel cui ambito il ricorso alla chauce
non è certo bandito ma circoscritto all’ipotesi in precedenza
delineata della violazione di una situazione giuridica che in
corpora la possibilità di guadagno sfumata,
Aas’ra ‘CT
A “lighi ‘ ont tua! liabibu,
TFc A construes as ‘lig t Fe ontractual liabil ty h lding
o i panies pr sided hy Article 2497 ,f Italian Civil Code Ther he
ps hrcc degrees f hi ‘ ‘gF t co ractual 1 ab ity: a r ami
r in a idiu ‘i nd ni in n Ih amir irr ligh labhty
c g he IsolA rg c mp’tny 1 abi t’i) ‘s e remcdv fo a p cedural
v clati’m The m dium ir (e a dutv to nntect) is the remedv fcr a
ega i cii e t violatior Ther mina one(e g.1 5 al iiance
Fe e i d hat alloxss quanuf i g n quity certa n kinds of am
gcs
Se no i è p t rbazzone,
n n onv ne des derio d corservar.si,
iét nored’ oeders’
Corda o B i, De tutte trite so no teli
S v in i Luniverso delle utclc 2, Adempimento ir satura e tutela sa
stattona del credito 3. tutcrmezzo sulla responsab li a contrattuale.
4. Le nuose frontiere della tutela del credito. 5. Adtnpimento in un-
Iuta9 6. Apocalittici e proni
I. Prima di passare allo svolgimento dei tema che mi è
stato assegnato, vorrei provare a collocare il mio discorso en
tro un quadro terminologico e concettuale il meno nebuloso
possibile. Infatti, nonostante la riflessione sui rimedi si sia
molto sviluppata negli ultimi trent’anni, obbedendo a sollecita
ni di segno diverso, se non opposto (l), mi sen bra di poter
e che su di essa, anche una molta superata la lurga ase pio
er’stiea, incomba qualche incertezza sui fcndamcnti in
g ado talora, di pregiudicarc la fruibilità p rflno delle nalisi
on apevoli sofi rate
Naturalment 1 qr d o eh n a cmgo a ma i
d sere oltant i abbozzo e t etta ncn e n ( 1 o
1 ippo del mio ragionam nto e, quindi be re
toccato corretto, o anch dcl t tto abbando sa aro
p ttima diversa da qu Al’ i la quale intend q i r e scrmi
Iii S. Mazzamuto, L’i;zc:ue;unte deil’obhlica;ione e ludeinoiniento iii
‘,otiira, il contratto e le tutele. Prospettive di diritto europeo a cura di S
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dir. usto u o pr,s io ir le rfroncootra
)lger i nm d tamcnt sul ci do cn di ) dersi quel
defatigante lax otio di tessitura di un elementrre ordito catego
riale, comune ai due interlocuton, che spesso. ancora oggi, ca
ratterizza il dibattito sulle tutele.
In nrimo 1 go, ,ho p ecisarc he, almeno i questa
f , il d co ert’ a ulle utcle giu isd no ali )55i? 5
clii s me i rurr t che I gg Creairrivat al incF
essi conseguano, attrarerso la medianone d’ un provvedi
mento dei giudice, l’utilità loro assicurata da una norma so
stanziale, o un suo succedaneo. Rimangono, pertanto. fuori
dal peri netro dell’anali i gli strumenti d. di autotutela dal
‘ep io nad epica corIrae s alla da sola p nalc dal di
o di itcnz o alle e ig e i di de den dai ben lici
del termine, ecc, i quali consentono al rtolarc della posizione
di vantaggio di realizzare linteresse ad essa sotteso per il tra
mite, come suoi dirsi, della pressione psicologica esercitata
sull’obbligato (2) Dispositivi come l’astreinre o la GeidstraJ
peraro a lo stess modo ovvn mi an a rerdere e )rom
arrento vantaggiosa I’ violaz one d I rbbligo r a ess anno
nte ir n pro edimer to del g udice , ad s l’art 6 14-bts
ep.c.) e, quindi, appartengono senz’altro ai nosero delle tutele
giurisdizionali.
Fatta questa precisazione, dirò subito che, a mio avviso,
rise s dell t tele ompo di d segr i io nen
ah sef bene p0 a parti e da qu sta su ura di io, s a possi
de incrociare ur nun molt dcx a o di cor binazioni, cor
conseguente sviluppo dr tassonomie pasimeuti numerose, an
che se, il più delle volte di valore soltanto descrirtiso. il primo
segmento, il più ricco ed eterogeneo, è costituito da quell’in
me d ritned ‘aniar nte st tui at otto il orofilo te mico
(2) Presaont psicologica pe la eriia. e una fonsiula vaga e un
po ambigua Lne isteura una Indebira equipaiatiune tra il debitore inadern
niente e .bi eeiutma di sioien!a a1 scns’ degli arti. i434i435 c.e E esidente,
rtatii hr le nisuc sttariodizialx 21 oa/iunr tunuetta “no usano
‘i i srior oI d E re. p é, al i ano uppr r so in
at la mal’ d 3o ere un i ma d ci it
ne s sa sad semr CiC cnn prn’ seF
eitv
pote td essi afhdars provsed’ ne it o a d o dai’ na ora di
nero aeeertar ento) (3 , a segu to de 1 utile r orso ai ouali i
nrivato perviene (rectius. sembrerebbe pervenire) al soddisfaci
mento di quel medesimo interesse di cui la legge aveva già ri
conosciuto, secondo modalità e intensità che, anche qui, pos
no sanare seconda dei a , la r levanz sub sue ie u
s 4) 0 est forn d utela t v i rrercs sim applica
mi, dertro e ‘uri d codice ile. Sip nsi, d cs, a lordir
cessazione previsto dagli artt 7 e 10 °.c, per il caso di lesio
ne del diritto ai nome o del diritto all’immagine. Si pensi, an
cora, allordine di restituzione della cosa sottratta al proprieta
io susseguent all’utile esperimento d ll’azk n di ti ndica
ne (a 948 e ‘ sver ali’ae Irtarre sto della (in e s enza
d un diritt ) ne le ipotesi eontemplate i agli artt. 949, co I l 012
co 2 e 1079 c c. o, infine, agli ‘(opportuni provvedimenti ‘per il
tramite dei quali la sentenza che accerta l’atto dì concorrenza
sleale dispone la eliminazione degli effetti di quest’ultimo (5)
Corie è ag vole costatare gli esca pi addo ti diffe scono
lo o s a sot o il p ohlo delle tec ief ‘li tutd di ta
olta tilizzate nero -erta nento o danna sia s to
nrofilo dei contenuti del ordine giudiziale il quale puo essere
fonte di un obbligo di restituzione. di un obbligo di npristino
dello status quo ante o di un obbligo di pone fine ad un dato
• omportamento (6) Tanto ciò è vero che già sul pian( termi
13) di Ma o Ton,ze ce uiL Iii i fate/o, P ocesso iecnichc di attua
carne dei diriiti (Napoli 1989). I, i I s Un discorso a parte meriterebbero i
pros’.edimenti di carauere costitutivo i quali, talora, integrano un’autonoma
trrna di nneia (che rimanà estranea ai mio drtcor5o) o”xero la tamela Sito
no re soria a Itra ve ersa d ‘adane mirra t da al di’ d
i fo ad tut a di cina pens a ieri ui 29
ptommr s ) t sa a ti or ‘itt i d
(4 reali c mepo ma E nnpm vanti mor ade
i attuazione deli’intere’se riconosciuto n sede sostanziale e all’origine di una
serie di equi ‘oct concettuaim e pregiudica, a m’o avviso io modo ineuarahle,
una corretta impostazione del discorso sulla tutela giurisdizionale dei dititn
‘il di [neri dei cod”'c cniìe, asiema rm’hiamaie ‘li arti, iSa 158v
122 941n s inc radi iride mm top amai utor
( u in , fer d il d o e
i dc gr scdre ogtdzacmrt as i ola i di md mmc
n aod’ quella nto a ertanicrt, con uardo a quale tra o
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i) ogico d we p raltro rcgna ar ora na disc a babclc le
ssi I r guistir i cons lidate r ccont di u ta tutela ora
inibitoria, ora restitutoria, ora reintegratoria, con ciò volendo
segnalare appunto, io specifico contenuto e la specifica fina
lità della condanna; mentre. ad un superiore stadio tassono
o, le locuzio i in voga più d ffusc so quell di tut 1 ‘pe
ica, d tutefi eale ) di tut la n naura Lir mbi i no
vi ti. ci o a ialit co e quello s n etico no del tutto giusti
ficati, giacché è fuor di dubbio che. come si è visto, il tasso ai
indie is può atteggiarsi diversamente in rapporto al bisogno di
tutela fatto valere dall’interessato: ed è parimenti indubbio
che com del resto avew già anticipato quelle indicate e le
te a rc che pure si p )trebbe o enun et are, so io tutte epi
t uc d u mica to m d tut la gencricamer tc preordinata
sccondo la corna unis opinio, alla reaLi azione dell’interesse
già consacrato in sede sostanziale.
Prima di procedere oltre, tuttavia, è bene dare spazio ad
alcune necessarie precisazionì. Intanto, le formule utilizzate
p r indicare il t’p di tut la di cu s iamo discorrcndo utela
eale tutela specifica, tu da ir natura — der ono considerarsi
on soltar to fu r ianti, ia proprio co Lettual nente crrate,
per le ragioni che proverò ad illustrare e che, in effetti, come
meglio emergerà dal prosieguo del ragionamento. si lasciano
ricondurre ad un’unica, e unitaria, radice
Inta o dcv sscr arsi oh arlarc i i partic )larc tu
t fia specifica lascia in endere che vi s a io orme di tutela non
specifica Naturalrr ente tutti sappiamo cosa erochi il negativo
della tutela specifica. ossia il risarcimento del danno, il quale,
però, è, a sua volta, una forma di tutela specifica, né potrebbe
non esserlo, perché non esistono tutele generiche. Ogni forma
d’ tutela nfatti, c pensat< per r agire ad uno specifico tipo di
vvgiudizio di ché I’ p ci i t dcl a lc i(nc tr sire tc
io strumc io pred spo io al ‘i c di cfir ‘nana idea fie il
r arcimento del danno rappreser ti una fornia di tutela meno
Intensa un vero e proprio rnirtus, rispetto alla tutela specifica
(o in natura, o reale) è, a mio avviso, il frutto di un abbaglio.
n par’ empo oaic deolog co’ 1 gic ne cFc qu I i pre
uppone un umv rso dc le tu cl cont nuo qu ndo, ‘r ecc,
esso, come si vedrà più avanti, è discreto; ideologico perché
nella grande battaglia divampata a partire dalla seconda metà
degli anni ‘70, e che ebbe come posta la c.d, tutela reale del
redito 7) la polemica ontro la pretesa fi an s di c austi
ita del i nedi r sarci o io, ner r n rs e a cu tu alrr ari
subahc a al pa adigrra preso di nura , pt. ìltro v rs, s’
almentaxa retoricamente della rappresentazione contenuti
stica dei sistema delle tutele, rappresentazione che, più e me
glio di ogni altra, si prestava, come ovvio, a denunciare la de
bolezza c la inadeguatezza di quel rimcd’o (8)
in secondo luogo, quella che usual ie itc iene dcsignata
tt avcrso e for le a z dctte e )lo i senso lativo una tu
tela speci ica perché, in realtà, essa non consegna al portatore
dell’interesse protetto ii bene della vita strumentale al soddisfa
cimento di quel medesimo interesse, limitandosi, piuttosto, a
ripristinare le condizioni giuridiche e fattuafi al cospetto solo
dcl e q ali l’utifita garantita dall legge potrà es e ‘e effett’va
mcnte attir ta Una specificita debole, dunquc ) appun re
ama, qualora si avvisi, con l’opinione d )mina itc. nella mag
giore o minore sovrapponibilità del risultato pratico scaturente
dal processo alla piena attuazione dell’interesse protetto il
punto di vista a partire dal quale procedere alla qualificazione
delle va i form I’ tutela 9): eco a cau i del at o cic relle
(7) Con tutte le approssimazioni de1 caso, li vero martiacque di qnella
stagione, anche per l’autorevolezza di chi prendeva posizione, puo ravvisarti
nello scritto di M, Giorgianni linda del credit’ne e tutela ‘vale «, Rio trin’
d proc. v 1975 853s
(8) Ve è In, I le i to’e s s a a a d lei de
d torto ias ‘a»ar 205? )di s /i i
reifica (‘itt, 203 2933 ‘ Vorre I e uc a pero e in e nhr i
cal si tratta di mudalità di un. medesima Forma di tutela aucila rr—arcito
ria, quella esecutiva), sicché, qui proprio peiche sta a derignare la pecuhai’e
applicazione di un unico rimedio, il riferimento alla specificita del mede
‘iO e pienamente legittimo \ generare lequnoco ticeversa e im clcriori
a spe f’ tè, il trasfor arsi d a rihutc d o p0 de ni d di es
5 1 t lainattitd u a ci n nti e
dai te rucar i dice
(9) a dote, crei sa, ome ho a aece i rato, il i o ente ordi’
arn fu,u un zade geeut e co nei d di




ipotesi dinanzi prese in esame, il titolare del diritto è il solo
he possa, traverso icssrcizio dellc prerogativ attrihuìrcgti
alla iegec are cors oddis c cnto dell i eresse
il e i i. qia ascentult iuta i
ga ud ac.
Prop io il caso e i cd. tut la fecihc i a costel
ione di rimedi esempla i, lo si è apncna visto, sul niodus ope
ra;tdi di situazioni a contenuto reale) diniostra onie il ragio
namento sulla tutela dei. diritti vada impostato a partire dal
tipo di pregiudizio cui la tutela medesima è chiamata a rea
gire, e uon aulla sua idoneità ad attuare, per tia giudiziale,
1 &nteresse 1 so Infatti pnunto, noi mpre qu ‘ultimo è m
ct ibile di o me di s idisfacimen c i -aric n ultando per
ar st utt i en ti a la ura ciucizi c la oossi
ta di o epassare le ci onne d Lrcol di un pura c m
p1 ce reintug a dei pie pposti necs. ari ai l’ni dcll’esercizio
dcl diritto (in sostanza, la disponibihta giuridica e materiale
del bene da cui ricavare le utilità attese). e discende che una
coerente adesione all’idea secondo cui il sistema delle tutele
sarebbe, di tutto principio, votato ad assicurare la realizza
zione ricada dell’interesse protetto dalla noi ma sostanziale, di
alehe l’cl tti ità di un medìo and ebbe commisurata alla
ia attitud’ i a sunoa per auan e possibil I ‘siol
s c delle eo e n liv che utela peei’ie r e so sr o
si avrebbe s 1 a ito rel e dei dit di etedi o ‘ quali per
o o natuia almeno a e rte condiz o u sono pas ibili di unat
tuazione, per i appunto, specifica.
Venendo ora ai secondo, grande, segmento in cui, a mio
avviso, si articola l’universo delle tutele, esso coincide senza
residui con il risarcimento del danno, Parlo, almeno per ora,
del danno extracontrattuale, sia perché su quello contrattuale
di qualcosa più ava i vi perci rimedi.) a ‘citorb
flanic, almrno a mio parere è rappresentato dai upo dj pcrmdwo a cui 1
nmcdio eiurisdizionaie è chiamato a iepiicarc.
I
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che la quahta di un rimedio dipenda dalla sua attitudine a sur
rogars alla fisiol gia della co ivenza civ’le e questo perché
nel io caso, i aoporto te la lega a lite esse p i e to in
scd so i vizi i ciffer i c quani i cade eor ic d. tu
te se I ea, tediato o, se si p e erisee d etto
I tendo dire F quand s condai r a Caio a i i re la
cosa a Tizio, o quando si ord ‘ia a Sempronio di non passare
più con le sue pecore attrai erso ji fondo di Cornelio, il dintto
di proprietà rappresenta lo specifico oggetto del rimedio, ciò
su cui immediatamente incide il provvedimento dei giudice (ed
è questa la ragione per la quale ha senso, sia pure nei limiti
dianzi indicati, parlare di tute a in natura ovvero, eoin fa an
che 1 legislatore d azioni a d’fesa della proprieta a), vice
veisa, qu nd i e ndanna ta’uro a nsa e e il da r o ex ari
2043 il d’ritto con si sa dire ogg con foiriula più
con pr°nsiva, i mt i ssc giuridicamente rilev tnte, s ti slorma
in una delle condizioni (l’ingmstizia del danno) che la legge
istituisce ai fini della foi mulazione del giudizio di responsabi
lità e, quindi, della eliminazione del danno (beninteso, il “se
condo” danno, quello clic la norma menziona in chiusura e
che mdii idua io specifico pregiudizio contro cui il nmedio
aquiliano è ehiar ato a i eaeirc a ero la crdita pat niale
ir o a tocon e i adi oidott ille 1(10
ha da ouesta semp onsiderazior d v ebbe i
gere r i idamen e abisso hc separa la t tela risa cit da
quella in natura. n abisso hc, di per dci rebb ‘onsi
ghare qualsiasi accostamento e, a fbrtzorz, qualsiasi tentativo dì
strutturare una gerarchia dei rimedi, memori di quanto ap
preso alla scuola elementare, e cioè a dire che mele e banane
non possono essere messe insieme in nessuna delle quattro
operazioni. Invece come è b n noto, è or nai invalso l’uso di
con derare quella arcitor a la forma d tela mii ocu
zi te e po v’a o “cs i nza o’ u i di
si i (la itel ‘i tati a, aut ntica chi c t
dell cdett vità), invia per p1 ci o all ea ja nc
respi a che que lo delle tutele sia un un erso cont
l’interno deI quale sia possibile istituire confronti tra
ltd e. c’astrono-o, La ‘zroa ‘rspoosobilzrè ‘‘“le (Milano 2006) 3
I
i
iescit’ uer ccs d! e a”c ‘itt i o’o nuda a ve i ne
quitara L utea sa o a, dre io esatala nt
pale vi r della di ione i tdo dall doz ne, p ti
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dezze omogenee e quindi, per l’appunto. dispone i rimedi se
condo una graduatoria che va da un massimo (procurare al
Do intere dell i iteress protetto la medesima utilita attingibile
Jifet a11 1 ,ritC ad m miramo I prr te gc er e
1) razior pe equi aler t o que i apparen mer e, rr eno
p ero rra n comper s anto piu er gmatlc dogmat’ca
mente indocile, della nparazione in r atura).
In realtà, il risarcimento del danno non è nè un nzinus, nè
un plus. rispetto alle altre forme di tutela: è proprio un’alti a
cosa, che funziona secondo regole. e persegue finalità, sue pro-
prie. Dirimente, al riguardo, deve considerarsi quanto osse
avo poco sopra, e cioe che l’insorgere dell’obbligazione ri an
ci e ‘ia è empre mediata & ha formulazione di ur giudizio di
sponsabilita tp nato u irgiustizia d I danno di taiche
il pregiudizio specificamer te pres di mira dal rimedio aqui
iano (il dannoperdita patrimoniale) assurnera ri evanza per
I ordinamento e quindi sarà, in concreto, risarcibile solo
quando esso si riannodi ad un illecito, ossia alla lesione di un
interesse giuridicamente rilevante (per l’appunto, il danno in
giusto). La diversa dislocazione di quest’ultimo (inserito, sia
pure in posizione di assoluta eminenza, all’interno di un co
strutto complesso quale è il giudizio di responsabilità) sta a si
care in modo ir eauivoco. cI e a non i t t a di re tau
ar’ le condi oni giuridiche e fa tual di es rcizio del diritto
ta di stabilire se esist mo i pre p osti per he il danno
perdita patrimoniale i ada addossato ad un soggetto diverso da
colui che l’ha subito, oppure se esso debba rimanere lì dove vi
è prodotto. E, appunto, alla soluzione di questo problema che
mira il giudizio di responsabilità (individuare il responsabile
del danno, ossia colui che ne deve rispondere e, dunque, ripor
tare il patrimonio della vittima alla sua prcceder te configur’
z one quantitat va sa c’menti pe equivalent o qual
tauv
— nsarcimen o ir iorm spec ‘ica: o in alterr at va
s 1 ide -e 4-e un respor -‘abi vi si dunque lasciare che sia
i danneggia o i subir costo raop entato d I decreti ento
ci suo patrimonio’).
L’abisso che separa la tutela risarcitoria da quella in na
tura, insuperabile ostacolo a qualsiasi tentatii o di ai’t icinare e
confrontare l’una e l’altra, trova proprio nel medio del giudizio
di responsabilità. indefettibile nella prima, del tutto estraneo
alla seconda, la sua rappresentazione più evidente. Osservo,
per concludere sul punto, eh il radicale superamen o del pa
rad’gma della i a secondai a o, perle viene, d ha sua ver
‘m’e pi r’, “ cc’c’, ‘irJ”be 1o
ma icipare il istema dell responsabihrta civile da og ti peri
colos” contigui a on la ti cia ‘eale: qu 1 a contigui -‘badita
ad ogni piè sospinto dal legislatore agli artt. 7, 10, 948, 949 ecc,
c,c. e che, in combinato disposto, appunto, con la protoforma
della teorica della norma secondaria (quella riconducibile al
l’elaborazione carneluttiana, per intenderci), sembrava asse
gnare al rimedio aquihano un irredimibihe destino da quinta
ruota del carro. Infatti, una 4ta afferria mi senza in ontrare
piu ostacoli i id ‘a che il dan ingius o » n n implichi neces
iamente la lesione di un interesse giuridicamLnte protetto
nella & rma del diritto sogg “ttivo assoluto e neppure nella
forma del diritto s )ggeetivo tout cern t, ma solo la lesione di un
intelasse, comunque, giuridicamente rilevante (donde. per
conierso, l’ineliminabile nucleo di x-erità insito nella rappre
sentazione dell’ari. 2043 c.c. come norma secondaria) (li), ni
(il) Come è io o in italia si diffuso I con i cirnen do co
o danno i aiusi tegrereube gu e i cmi ai una dan oL ge re ai e a a
nseauenza che i n s ro sistema de la esporsab I ta vile ri e o
car ttere i atipici a ovrero che uclla di cui all ar 043 e e s be un
nor i a primaria, i a vaghezia di ques a Iormulasic e (direttam t propor
ziunale alla sua formulazione) e la sua parallela irconsisienza teorica sono
esempiarmerite documentate da Cass. su., 11-11-2008 n. 26972 (il celebre
arresto che avrebbe dovuto sistemare Jz’fr eerig la controrersa materia del
danno non patrimoniale: v., cx mziiti.s. in Giur it., 2009, 61 ove è dato leg
gere quanto segue: sul piano della struttura dell’illecito, articolata ne1i
elementi costituiti dalla condotta ra questa e 1ev tu dannoso dal danno
ch da ouello cor segu (danno e s guenza) le d ipote i r a toria si
dii crenziano in p nto di e eni dann )S( e cioe di es o re è 1 s pr
Sot ale asp t o 1 s r iv de d n o pat ti )t ille
e to e r a taL) at pici a. p tu ard ing i ad dar odi u a i’art
2043 h lesione di qu s si inter se g -idicam i levante ri t quello
del da io non patnmoniale è conr o ato da tipicit perche tale daino è o
sarcibile 3010 nei ca» determnati dalla legge e nei casi in cui sia cagionato
da un mento d danno consistente nella lesione di »pecifici diot inviolabili
della persona La risarcibilità deI danno non patrimoniale postula, sul piano
dell’ingiustizia del danno, la seie’7ionc degli interessi dalla cui lesione conse
cue jÌ danno. Selezione che aviiene a livello nurmatho, negli specifici casi
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tida sarebbe dovuta emergere la fisionomia di un rimedio del
utto insen bile al modo in cui il d’ dtto oggett’w congegna la
lterriiraill ggc ad nter t i da t qide Fai
ri to ad i id re la s sis e za, alla s g a della tt zione, i i
pecifico di o insiolabile ella persona, e essariaoie i presidato tal
minima tate1 risarcitora Oi a. te parole haiiii,o uil cILOC a
sunto della SC. risultasse munito di un quatche fondamento, <arebhc neceu
ario che l’espressione ‘ lesione di un interesse giuridicamente rileante »
(sinonimo di alipicira) e quella ‘.‘elezione che avviene in via di mnterpreLa
zione da parte dei giudice, chiamato ad indrviduare la sussIstenza, alla strai
gua della Co t’tuzioue, di ur specifico di i imiolahile della persona de
assero f i o diter i i he all’tv d rza non e o ò essere p
iaonid rdirokgicc odi est io Itorale Prr g nidi rdn
po per e iu s’t agiuidieo re del uavittopot ura
s tuzione ta ola di a o i inrnlant er i I gisl o e e il indi
pera di o icre izzazior e o ia strut ingoistica quella ci e
g rata alla br mia dcl ‘ danr i ingiusto » passa sempre a raserso l’attir ci
niento e la mobilitazioue argornentativa d quei valori che sono anche. or’-
mai, precetti giuridici: ricche, parlare di atipicità presenta. in contesti sii’-
fatti, un eletato grado di approssimazione. Dal punto di vista storico cnltn
mie pen hé la strada che ha portato all’attuale « aripicità del regime del
danno aquili’sn’’ patrimoniale non si distingue in nulla cia quella hc
crudo la rif opinione del SS,LU. ai the percorso (o s srehb, per o
re ido) il da mo on patru oni de posto t e la rilesa i d n « inte’ s
i noico mi tge’to o o co es te s e nosc ‘a pane ‘e
cisa re sripetra a rentod quella e s ncn e uibde)f c
i orumaz e « fat m i i diritto e’ e e ppur. a c la de alc
stituzional , I somma, la possibilità olfe ‘la dalla nc t “ ostituzione i
giudici di con; et’tiie un valore morale positm»mzzato mo un interesse giuridica
mente iiier ante e. quindm, in un interesse giuridicamente protetto in quanto
giustizabile in sede aquiliana determina un riposizionamento semantico di
locuzioni tipo « norma secondaria ». « sistema ripico’atipico
‘. e, tinanche
clausola gererale nel seme. che, io un ordinamento nei ouaie la costitu
mone è cmgida assioloeicamente rompi 0mev a e viene implementata da una
assi applica a solidarn i e punta & i “ della i J,mtoe, ti i
o mesono or arie, n i s tniisine it i”tutel nt olege rai
i o go cne’e .a r’iv nsto 5 uiia n
i onrguro le i aiad’app do I ‘miei cn, o e
be intr du in più ti tasso i i cui d st e tra a ir
si giuridie ite proret a quali la leg undr, accorda la tutela aoni
,ìamìa e in relazione a quali, cacnejutnanamcnie, può dmrs’ che quella di ui
all’ari. 204i cc, sia una norma secondaria .s’rmcto «c’mn iè l caso dem dirit»i
assoluti): h) mnleressi giuridicamente protetti ma non attrai crso una espressa
previsione 0cl rimedio mìsarcitono (ad 05,, i diritti cli credito o anche gli ‘ai
rere»s legittimi almeno Fino all’av\eoto dm disposizioni terne quella di c0
protezione di quell’interesse in sede sostanziale’ dunque, non
una tutela mm na (formula a ben vedote, priva d’ ignifica
t (12, ma gen»r 1 nel sei ) di atthabi per la co t -‘tual
i, ri» air n ce]l in diiiqialsinaLf le11
a r »vant ub pccic t’nt e di una rd ta pa i ale a
tal» ione c 1 oata(ll) a rarahc tana, o e stata
all art. ‘IS, co, 4, d lgs. 31 3-1998 n 80 e, poi, dell’art. 7 co. I lett e). I 21 7-
2000 n. 205. in relaz’cine ai quali, come ovvio, ml carattere di nmo’ma seconda
ria deil’art, 2043 c,c. «hìadisce: c ioteres’i giuridicamente rilevanti che. in
pi’in ipio, non gode o di alcuna Fo ma di pmote one, ma che le Corti nea
sa da udici no mat ‘ spaisi ci ‘una e p gg minati t rio ad un
spiszirmos’nzmi e(c i a pci I d-tt ‘all t rt.3
peri’d it iall ne at at t), ces reit peri
n or e n i espl e nsacraz )ne gi ladra) e gg per
» i o ad uno si mlpiniento s en d equihb atc dile relazimu lamiliarm
(art. 9 cost,): intere si proprio in relazione ai q mali. con buon pace delle
sezioni unite, la sc,.,andarietà deii’art, 2043 c.c subisce mio ultetiore colpo
Pcm un puntoalc e condivisibile inquadramneoto dcl teroa ‘. S. \tazzaumimto
Spoo’b io (como in do-omo iogoi.smc’ e di dormo i;ieiaoiemite potrmomo’:male in qmme
sta Rivista, 2008, 349 ss.
ì2i Della tutela aquiliana come di una foi’na di tutela minima la no
stm” e ispm’udenza di legittinmita parla onmiai abitoahumente. I or a possibi
I a di a t ìbuire o i se o ad ora for mula altrimert mrmpers tali «a nr
a e a ‘um av’is cdaen ai clic me as o gli e uno
amen il’anu valan.prce& mdi l’i corv so io
res g o mdicarier te pr tetti uo arv°nire s t i o attrave larga
me dei conùnm dell ngiustmzia le danno, non pot ndosm irrr ag are, nel
pmogramnuatico dmfeuo di una previsione di leggu ad hoc. un aeeeso per cia
prcrona a rimedi che a dìffcmenza di quello risarcitom’io, hanno quale Ioni
oggetto immediato e diretto la siruazione soggettiva lesa, Del resto, se si con
viene sull’idea. espressa nel testo, secondo cnr quella nsarcitoria è, appunto.
una modalità di tutela carattenzzama da un di;er»o posizionamer’.to del di-
matto o dcli’intei’css protetto) che da riiciimcoti numituali della mmisura ne
grida i per così di e a misura n della rileva za quindi r torabi
l’ta de egiodia o pii timoni I ppa rà cli a aezion o ale s
ucparr dea esosabil eta trau e d i
la r “ e, s bordmrat eioc 11” sol mntr e li I ta i o gr-ori
do’ ne t rileva i e 01 ‘mmmgane sarcmn r t danno o para
doss enuto conto inc della le era dell’art 2 5 cc, è che potenzia
lira s:mtruralrneote mpansivc dei rimedio nquiiiano siano state poste al ser
vizio lei danno non pairimonmaie mortemnentc alterando i i.orìnoiatì conupcn
sanvm dcl rimedio medesimo’ ma questo è un altro discorso. clic qui puo es
«ere ‘-olo accennato.
i 13m Merita dm essere «egnaiata ‘opinione eh recente Ospi essa d0 F. Pi
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guita fino in fondo e do ess p t’ar a rdicare cosa vi
sia all’origine di questo lntiero i t er ot I rei senz’altro quel
grande rompicapo, inesa bi e or tc i i qui tamento concet
tuale a dispetto dei generosi or i de le nos re supreme magi
strature, che va sotto il nome di dar o non patrimoniale.
2 Lo schizzo sommariamente trdcciato nel paiagrato
precedente è monco, almeno secondo l’impostazione corrente,
di quella che di Majo chiama tutela satisfattiva (14). La tutela
satisfattiva è quella che, per definizione, presidia i diritti di
credito ed è anche l’unica, tra quelle sin qui evocate, alla quale,
come ho già osservato, più propriamente si addica il connotato
della specificità. Ciò può apparire paradossale perché, almeno
secondo un modo di x edere ancora oggi diffuso, le situazioni
soggettive a carattere relativo soffrirebbero di una strutturale
debolezza a fronte di quelle a carattere assoluto, dipendendo
ramo, Adeuzpinzeoro e ;esponsabilzta co;ztiam-a/e, 220 del dattiloscntto, se
condo la quale, nel caso della respon’abiiimà extracontrattualc, ‘ la corri
spoadeuza biunivoca tra rimedio e situazione sorgettisa riceve una clamo
rosa smentita, tanto più se si accogtie l’idea della sua struttura atipica in
connessione con la natura di clausola gc11’1aL dell’ingiustizia del danno
Ora, premesso che in punto di mctodo del tutto condivisibile appare l’esi
genza da cui muo’,e l’aurore,, ch e quclla di ribadire contro letture con’iva
mente funzionahsriche della prospettiva de rimedi la iutangibilità logica dei
kgame che passa tra questi ulti vi’ lc correlati e s tuazioni di vantaggio, nel
merito assai meno pcrsuasiva nsulta dca che la tutela aquiliana si sottrar
rebbe a quel paradigma; nt i nel scuso chc questo ion sia ve o, ma nel senso
he questo rappresenti come in e e sostiene Piramc, una smentita al para
igma medesimo tntatti mc dico nel te o i pu in d ic dura della tu-
ittriale è individ a da da ir o ,eidi a patnr on al meni ‘c il danno
ig usto ( interesse gi idi ‘a ricn protc t, a s tuaz’one sogge i sì olge
qui il d’ erso ruolo d’ i uraio della ilcva iza ( qu r di della n a ‘cibi
de urlmo> anno Quindi A coa i ber I e omcno r lla a es
ernia, i a lo i quadra se ondo un sc i’ r (que lo d 1 eccez i della
i rti a la reg la r ph a a io ic co te iutis ‘ca elluniveiso
“lctu l°dcntro q ac n a ii ra g rda ao il ridioaqui
i icrcbbe posi ia coi ratti sol a igiral a Og u (pie-
i a) nomaha viene i e sa uperat’ là do i ceda all idea che le
a e pifanie della rute a g unsdi io iale si la c r r
g r ira di loro non cg g abil
(14) AdiMajo,Lat tla i di i,- ‘vii
‘ t azione de l’ir teresse del creditorc da la nec ssa a coop -
r i orc d 1 de il re Debbo dire che quc to r odo d ted e vi
h e p a lasciato abbastanza perplessr non - lo a causa
dal a r a, c’a rammentata, fedeltà all’idea c e mele e I r re
n i s lascino confrontare, ma anche perché sot t ofilo
gi politico o, meglio, della politica della costru o e giuri
dica, la tpresunta) debolezza dei diritti di credito e stata stru
mentalmente invocata proprio per deprimerne ù coerriciente
di effettività in punto di tutela giurisdizionale: e ciò perfino ai
cospetto di un dato normatix o inequivoco come quello che
emerge dagh artt. 2930-2933 c.c. (15). In altri termini: se nasci
imperfetto, perché dipendi dalla volontà e dall’operato di altri,
non puoi pensare di supplire a quella congenita imperfezione
attraverso il medium della giurisdizione, la quale, viceversa,
dama il meglio di sé solo a chi è già forte e autosufficiente (ov
vero, ai diritti assoluti),
Questa visione, si direbbe eugenetica, de dintti e dei coi—
relativi rimedi documenta in modo esemplare a quali autenti
che perversioni può mettere capo non tanto un uso ideologico
della dogmatica ma la sua leticizzazione: processo all’esito dei
quale essa non è più il mezzo, ma il fine, il sabre assoluto da
preservare ad ogni costo, perfino dalle improvvisazioni di un
Icaislatore dipinto come bizzarro ed incapace E ) infatti,
che negare ai diritti credito la possibilità di essere att ti coat
i vamente significa trasformare I obbligazione i -e plic e
(quale è di regola) in alternativa, nel senso e te il de i ) 0
tra s ripre fibei arsi o eseguendo la presta o e r d v du ta a
t’tolo o co rispondendo il suo equivalente r ne ari pi
forse) i danni pr tpriamente intesi Se e ‘o e stesse si
pe bisogn ebb trarne tutte e n e u nz h
u t i ista i )struzìonedl oro blc mo
cu for a co a e rrebbe, ne ta / t
durre a due distinti
0 3 50-53
ou gi ant la 8
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quale, al pan delta politica, fissa a sé stesso. in piena autono
mia, i Im it di cio che giusto e d bò che è i°iusio e che
d que, ir o ia pot vi 1’ beniss i onsegr e a l’interpr
i io d obbi r:i stru tu rntc ativ i
chesi om era ardulrpidd rona
r .a di ‘g ssegnat ontra o ( dunqu ar he ai
atti con e eacia puramente obbligatoria) dall ari. 1372, e
i, cc. 116), u la previsione dell’ari. 1218 cc a mente del quale
l’obbligazione risai citoria viene in essere solo quando la pre
stazione originaria sia divenuta impossibile per causa imputa
bie ai debitore.
In parti lare, la d sp )sizione r eFiamata ltimo val
f a reca bioei laprioiadel’adenpi toi i
p r uo enpc 1 tacE apuntcsl
n o do 1 s praei ur re del “a poss hihta i dci itore ar
rio a r ‘r ire il danu E ciad e che la quenza d h
ueata dall’ari. 1218 c.c è radica1mente incompatibile con
un’ipotetica aiternaiività dell’obbligazione giacché, ricci ersa, a
taeer d’altro, se ne avrebbe che, perdurando la possibilità della
prestazione originaria, ma non potendo quest’ultima essere
coattii arnente richiesta dai creditore questi dovrebbe con cii
tiana ras egr azione ndere il s pravvenire de “mpossib
I t nip,tJ rrr r ‘na1 I rir’
Bei irtn e,p h pn ‘to emj raade aderp
enio ir n a è anch i suo a iriato ncrr t o ne
t hhe esse e altrimenti salvo, apu rio, ineorrer a nel pa a-
dosso del creditore impotente. Dal punto di vista del legislatore
del 42, in altri termini, la modalità propria di attuazione del
l’interesse creditorio è rappresentata dall’attingimen to della
lt’) i e szad userv ar cUri i e.esp i
i ntr’ cc E’ Ieag iu aer o I
i. id cI’ no t i ic isid tralih
e ccos o e,ia antop st dall’ar 6 oli..’
cata esce e della p )fl. pci e so tntegr ie, ove in
‘ahle. gI rstrer1’ del] leader, o. neni,’, mi ntre per altro ‘s, e potrebbe <e,
ÌIflrJ tronca. eere nierpuetta alla stregua di un compoirarnento inteso a
pnsare Il contratto della ua vincolatii tra Proprio pci evitare uinjb anuno
mie è necessario postuiare una iettuia unlania della di’posliione Ictiia
ata <_be non separi alTiticoamente rufiracia ed eitrtt det contratto.
prestazione consacrata nel titolo,. coufigt”andos il c.d. risarci
me ito del dann non come alternativo bensì come sueceda
ne ad ‘ssa. N t r lment’. prim o p°r invera ieces
ti
- ro amara c d i sure u isdiziora ti arado
d ar tene octtia neal i eqa oquesi
a F doni o cci ere s i ieamen dal deb t .a cii
costanza che, tal ra. il diritt positivo n sia. o non sia stalo
sempre all’altezza dei compito di colmare la distanza che se
para il primato deciamato dal primato inverato Fu sirumenta
lizzata allo scopo di ricacciare il credito in quanto situazione
di vantaggio inemendabilmente debole, nei limbo della tutela
so i arcitor attasi, pa o come gi detto, di pos zioni a
art dalle qu 1 nosta ia p sim c g i ricavi aizio d
i’ s uh i id ologia (dise itibile s a E a o, pa i di ri
de 1 gie), isum o un aule te radmn ento di vin
co di fedeltà e lega l’mt’ prete alte li legge. t dimento
la ciii pnncipaie xittiiua è lisuitato esseri.. proptio il principio
dell’adempimento in natura i 17)
7) E oppo no precisar le rosi cnr i on esiste o ioatoligi’a
d bo / dei d i d ‘redito d si ita a t nella le loIr
I I l arr ... <or ‘ ‘ si e
i i del ‘cd ri ‘I i sua te ag ci
e ositt ouestc p i d vista i i i ia dag
ai 2 -2933 cc della coCt at i disciphr n t’ ‘ssualis i’ datieto
enblc iatiea Si consideri, inlau’. che l’ari 1213 deI codice cvii del i ‘via
ai pari dell’ari. 1218 c. vigente. sa,cisa in modo netto il primato deil’adem
pimento in natura t’i chi ha contratto un’obblira7innr. e tenuto ad adem
pir’rln esattamente e in mancanza al risarcimento dei danno -1. Tuttavia.
carne e stato eiw’rime,ìrr ,‘sservat” 5. Mazzan’iui e [domi mar Leali oLèh
ahi vi ‘c’e )\apoli 1978) t’5 ‘<la ‘via anza sìstr<oatlca di nur-ta ,rrma
I a 8), la qu “inhra cli e la brusca nosiz’on nnripio
e oz ricino pae seeogm e itenu’ a 114 esu
t zia, a <dli ‘del £ i 122
d ris tori e odg li. e ii.
O p ouantt d siztor r i ia di s ne in ecilica
mt d e dal cod n,de e dal o I re di ra civde m mon ab
biano nsoito n iaooa dfintieo u probknta &) attuazione 1.oartb a degli
obblgbi di tare e noI, fare (specIe a causa della mancata pi cc mio, d misure
di cuazione indiratta: ‘a senipie Stazyantuto, f. artiacio’iecit 9— ss,, i’ tu’ e
di dunbio rbe la io’o semplice presenza ‘n seno adordrnarnento saldandosi
a) Ca’ ‘ne rnuncia’o dall’aii 12) s ‘che’ esr,nnic ana regola ben divemsa da
Dei e I L o ‘di re 13
Que e OSiliO ii e ari fl(
st a orara tua e
51 ud vi rsi ram nto
rpo uiiabatt I re
eal d e d ( e a u a ha e a pr g cs i ta oi
e°uit ci mi t i d scgn rr i i
ano e titti rio cile reia s°i e scd i afo
a de grado id adehad ri ir n r aura
uta a sa i equestr aspiodipoblir o
ci aour bermet ipvindeek lade d or i or
i i ha oiioeai r d lii tu cia e dito n° q adr de
oiu ge er le s stema de e tut e
opraFod ttoeFeiatutlasa sa iv vi ieia
p ui tiro iii e i òru iad ru
ci a tesa gara t e g u i diz or ale effetti ita ai or neipic
Ieliaderip ri rto n ratur-) ama iess ‘rza se a cia tu
e a peeifiea questo a ner neila p spt i’ t adi ior ale
oik ia quale cose abf ar is o medio e tant piu
o iheoquan )fi eisg dodi iea ia e n lrmsult tohnale
1 s clogieo esolv r i delle, e a/o u e a n ealta, om ho
g ai t n d d e ua r tutt i irredi no egnilaen e spe
ihe pereht tutti r pari rrisura arati s dia spce hea tipolo
ia di pregiudizio r dcbbonc dare rispost eio cm ‘o ar
Fe ocr a forira di ut a ‘r disenso do e ape f tta come
de za di at uazion oa tn i dell mter ssc g u idiear ier e pr
tetto ed clirr inazione dell’illecito è il portato (e anche i indice
in e sia o della struttura dazio ale all nterr o dcl a quale s
olloea 1 aspettati a eredi oria Infatti n 1 ca s dcl diritt sso
ut 1 a ua ione d li i iter s e protetti dipend solo dall e ‘er
ella a i ir t cdus a o iii tadaci ari 136 14 edo vi
a sa a ruvc i cdc drz v’dci dnpi ai niaua
s hea a aeup r ssan iocre’ia poi ocra
ir24cotliau eco o s acad o chea cir Ori ti
e i’,iisa p di sia- si ia io ri a- aga pc cac rei
iciind s ‘gor i ios e onq cdli geeia dii
radei i di’rdio ci ad io- i CT lucio tedio
ricci d i igibi del r Cessa o e e ‘a oidaiia d
cc zoae o’zaa pp i il egro i ari dcoi r c
or i vi i o dg ga o
cizio dell pre ogatre di cui e inue ut i olar s e e t to
qucio he p o accade e a questulisio d’ n r 0 g)de
d 1 bene ceversa, ci ca o del dirit o d eredito l’attuazic ne
elinteess rotetop saata rsk oopeazonedl e
tore il quale nq e la dove s a te ga dall ade pie e in
adc di E ustrare reeta r i soddis ci r r t di qr e l’i te
r s In altri ter ni si, i titolare i’ ur di t o assi luto
pet o a eri p rtatore d un irte e e tua nerti o p
osi di e d secordo g ado a 1 con ervazi ne del b ne d nde
atto r o sariente p sti ia o io de eonnota ou la ed
tutela specihea, il titolare di un dint o relat’vo è po ‘tatore r i
nf onti del debitore d u i unico mt ssc q clb alla i
i one della prestazior e donde il -aratte e strmet eri u sati
fatt Ei della d tut la specifie a pre idio del e edito
C o non toglie, p ‘raltro he anche quest’ult ma (la a
riar te satisfatton della d utcl sp cmhca) si 1 sci ricor
urre msi me a o la i ariante npristmnatoria della mcd aiim a,
1 primo dei d me ‘egmenti i ui -‘i articola l’universo delle t
le L’element omun e rappresentati dalla ir stanza i
n entrambi i ‘asi l’ille ito pregiudica di ‘ettan ente Ei an £
indirettamente, come e i isto 1 interesse he I o d na nen
veva inteso proteggere mediante l’attribuzior e del di itti s e
che a differenza di quant a cade con il iv ed r a o io
n i spazio qu per a i rr iulazmo i d a cun gmudiz £ d re
sponsabilita, esaurer do la lcsione dcl diritto i i e d a I
lementi d eri s compone il fat o a itigi i dier
3. (omc c noto, la tutela del redito oltre ci e a is attc
ia e a iche sare’toria Fd e su uest’ h ri e i br se
r i t sof ermarmi prima li tornare al ter 5 ° i r i
Si ramuiente a i p oprm da ar e e ge
unird’cazi re urnoca r o din ala prrr i ad )
mi nto ir n tura o to Fe oFbhgzi re ma dc ti
i v a sorgere soha to quardo 1 naderip mmcm to i i o)
d pe daro da ir ooss bi i a ella p cs zio i mrrputabmlc 1 d
b tor In ahri tc i hno’ ori do la p estazii i sia ogget
ime pssb viii afudl
t ‘ pemanga or saiteilr ade rru ble
ba
p ira r pogre
ciii 1 o








Diri tc faN a i
dio esperibile sara quello specifico (Fazione di adempimento,
come la chiama l’ari. I4z3, co. i cc.)
Dvii lue, oui lv tu da i sarei ia er ien u re
dai eo: r on s se q esto ignià chi te s anche una tut la ge
nerica, e, dunque, almeno secondo un certo vocabolario cor
rente, munita di un minore grado di efiettivta (non lo credo,
pc le agioni che j ro rò a in i are ci ros egno d I d
se i o) ia, ne nent si t rita i u imedio ttras so
quale il creditore ottiene qualcosa che differisce proionda
utente dalla pi estazione originaria. Il legame cosi stretto con
que t’ui ima (che appur to, prende corpo nel carattere di ma -
cata su oda veità d I tim di te t avia ale dist r guer n
[anente il risarcimento del danno contrattuale dai rlsarci
mento del danno aquiliano. Di regola. quando si tratta di se
gn- e la linea di de nareazione tra le due figui e l’a ento viene
ca ere sui d ‘ver s p sunuosti ui quali j ggra 1’ bbliga
zione risarcitoria, nell’un caso e nell’altro, la presenza (respon
sabilità ce contraclu) o l’assenza (responsabilità cv delirio) di
un preesistente rapporto obbhgatorio. iJenfasi posta su questo
ci n mto pe cosi dire, ovrast uttu ale — perfettamente git
stif cata dia i ce d dia incontenibile bulimia rivelata d li’ille
cito aquihano negli ultimi decenni
- rischia, però, di occul
tare o, comunque, di far passare in secondo piano le profon
di ime d’iferenze ri itt ral’ e separano le due forme di te
sp( rsal il tà
La prima delle quali deve rinvenirsi, a mio avviso, in ciò
che. nella prospettiva del danno contrattuale, l’interesse giuri
dica tiente protette (il dir’tto di ctedito torna ad e nere l’im
m d ari ferente celi illecito al nu tto alt. he qui ben pu
dirsi che l’ingiustizia del danno sia iii re ipsa. In altri tennim
ai fini della fomiulazione dei giudizio di responsabilità, non
sarò nec ssario in Icun modo verificare prelimir armente e
n e’ 0ime e V d ‘n” ue’ ria r tn1 ‘o dalO si eolc
ghi alla lesione di un interesse giutidicamente protetto (ossia.
ad un danno ingiusto), perché questo passaggio è assorbito
dalla strutturale illiceità dell’inadempimento il quale è, nè po
r bbe er i n ne itt i nn ediata le io te del drrr to d ere
dite Cert, u siria to a )do di atteggiarsi dell ingiustizia del
danno è solo un altro modo di dechnare. dall’interno dell’ob
bligazione, l’impianto relazionale del uncolo, riproponendo
così, in definitiva la distinzione fondata sull’esserci, o sui non
esserci, di ur rapporto preesistente Turtavia il mutamento di
p o pe i a rerde iù a vole coglie’ uva sp ccata ‘or nne rr
se so satisf ttivo della misura compensatna, a lorche essa
venga progranimaticamente assen’ita alla tutela di una speci
fica situazione di vantaggio: ciò percha, nell’ipotesi in esame,
loitet no fondam reale del arc rien od I danro è q i 11 di
p ocurare al editore, s’a p re pe eqe vale e, la tess utii ta
che 8Ii sarebbe pet’venuta per il tramite della prestazione ori
ginaria.
ms miv a quello che voglio dir è cF e mentre il da no cx
tracontrattuale e figlie della ontingenza il danno con rattuale
è figlio della necessità: l’interferenza dello feder nell’altrui sfera
giuridica non sempre mette capo ad un danno-per dita patri
m )niale e, e )mur que rilevanza di quest’ui imo e, quindi la
sua rrsareibilita, drpe deran o dai suo essere frutto dalla pa
rallela lesione di un interesse guahdnamente protetto, inte
resse di cui spetta ai giudice accertare l’esistenza (18); vice
versa, l’inadempimento imputabile è semnre sinon mo di
d nno ingiusto, co ne testimonia o al conte npo al e ti
smo che affligge, qui, il giudizio di responsebilita (sostanzia -
mente esaurito dall’accertamento della imputabilirà dell’im
possibilità sopravvenuta), e dalla ie’ita deii’oncre probatudo
n’ante sul editore (i )
Da qua rto precede discende che almeno p r q ci e? e
(18) S cordol nodhràc hop aar di d r r i
(19) Corn e roto, secondo Cass. u.. 3 102 (i n 3533 ori i.
2002, 1. 79. «ai terna d prova deil’ir,adempimenmo di una obbngazone. il
creditore che agisca per la nsolunone onrranuale, per O risai cimento dei
(la no, 0V ero per linadempimenr deve oitanr pror te la onte egozi le
‘ gal)dl di o’di ‘1 ii mcd e cza ir si
a e all eazl e della eir ostan dell’ de mie d ce ipar’
mentre il debitore eon,enuto e giaramo dall’onere della prosa dei trito es1i
riso dell’altrui pielela «. Quando. però, si tratti cl pini are w’r semplice
mente linadernpiment.’ ma ii dat no (d’ inter dei -i evidenremei re. come
edrap in alt., di ne alt. u fori d r°spors d
i i per e, co e o n’a Ca s. ma z 200 n. 9 o i Foro i , Ma s
2005. 587) l’one’e che grasa 101 ercditore di provare icffettixa esistenza del
danno non e diverso da quello che incombe su colui .he tacela valere una
responsabilità rztracontratruale.
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concerne la frazzone ideale corrispondente al valore della pre
stazione (la c.d. aestunatio iei), la rnisuia contemplata dallart.
1218 cCc. non riveste un carattere propriamente risarcitorio,
nerci è e sa nor r i al risi ro di un danno qua ito piuttosto
al p ocacciarnen o di un itile per ssere più precisi alla
erogazione di una risorsa destinata ad incidere, oramai solo in
senso quantitativo dà doie la prestazione originaria avrebbe
incso in senso qualitativo) ulla c( mp siziore e sulla fis ono
mia del patrie i nio del creditore (20) A me pare che, da que
sto punto di vis a, il rimedio in discorso obbedisca ad una lo
gica non molto dissimile da quella che vediamo all’opera al
i’art, 948 c.c., dove si prevede che il convenuto, allorché abbia
cessa o, per fat o proprio, di detenere o possedere la cosa « e
)bbi gaio a vie pera la pe alt ai c a g tuprie spesc u iii ti ari
canza, a corrispondergliene il valore, oltre a risarcirgli il
danno »; o, ancora, all’ari. 2037, co. 2 c.c., a mente del quale
« se la cosa è perita, anche per caso fortuito, chi l’ha ricevuta
n mala fede è tenuto a corrisponderne il valore ». infatti in
tutti questi casi (compreso, appunto, quello avuto presente dal
l’ari. 1218 c.c.), lequivalente pecuniario della cosa (o della pre
stazione) va, puramente e semplicemente, a prendere il posto
che, nella geografia del patrimonio dell’avente diritto, occu
pava (o avrebbe occupato) il bene ormai perito o comunque
non più recupe abile ciò che appare imducibile alla rado pro
pria dei rimedio risarcitorio nella prospettiva del quale il patti
monio dei danneggiato si rappresenta sempre alla stregua di
un’ ntità statica predefinita e, fondamentalmente, nel senso
che provero a chiarire da qui a bree, indifferenziata (21)
Si potrebbe obiettare che il richiamo alle norrr e in mate
ria di azione di rivendicazione e di ripetizione dell indebito è
improprio. visto che qui la corresponsione del valore venale
della cosa v’cari l’adempimento di un obbligo restitutorio che
iion sarebbe mai sor e la coa riede v a non si ti” se gi ra
20) Sui risarcimento dei danno contrattuale, sia pure in una diversa
prosg tiva da u1tmo P Trina ‘hi, Il mIro in npir in e ,‘edi
‘vi 20)1 s
21) Rilievi i i parte analoe for i la C astror io, Il rzsardmento
dei daimo. 11 diritto del]e obbligazioni e dei contratti: verso una ritormai
(Pad’. va 2006) 94.
dzcata nella sfera giuridico-paerimonale della controparte: 1
dove, viceversa, il c.d. risarcimento del danno contrattuale sur
roga ur ‘utilità di cui il creditore sino a quel momento, non Fa
ziai godu o In r alta a distanza F sepa a i du ca è a
e rio p r qua ito qui interessa sol anto apparcr te: questo
per due ragioni. La prima è che, sebbene sia vero che il patri
monio dei creditore è ancora vergine dell’utilità che avrebbe
do ‘ut cara rt egli a pr s azione ori mari è alt ‘sì ero cF e
a sua il ba cz a zon e i i egrale perché gia in una certa rei
sura, pregiudicata dalla presen a del cred to il quale costitui
sec un cespite a tutti gli effetti, come testimoniato, ad abun
dantiam, dalla sua tutelabilità ex ari. 2043 c.c.. dalla sua spie-
a a atti udire ‘ire atona (a -i 1260 ‘.cc dall sua pign
ab ma tan 3 p c,, aai s esse e ogge’Lo u pcg io t’
2784, co. 2 e 2805 e e.) e, ancora, dalla disciplina civilistica del
bilancio. Intendo dire che, fin dal momento del sorgere dell’ob
bligazione, nel patrimonio del debitore si radica una posta at
tiva (1 du’it di e dito) cui corrisponde un ‘alo e economi o
‘ostante in origine rndividuato attiave so il medium della p
stazione oggetto dell’obbligazione, successivamente (ma SOlO
quando prenda corpo io scenario erocato dall’ari. 1218 c.c.)
a traverso un equivalente monetario In questo enso quind’
il ‘ris- r ‘ire’ cx cortractv se rip ancFe i ‘r ‘t i ‘,
senso d ripristinare un assetto patrimoniale che incoi pora g
sia pure nella forma ideale dei diritto soggettivo, l’utilità poi,
concreto, erogata dai debitore. Ciò, del resto, è una conse
guenza del fatto che per quanto trasformato in un enti Ienzert
r valo e economico rimane pur sempre ur alo e ecor mic
e una volta acquisito al patrimonio di un soggetto, esso non
potrà che riacquisire, per qualche via, la sua originaria mate
rialità, pena l’insensatel7a stessa di buona partt. dell’impresa
i rid ca
D ques o pur ) d’ vi’ta, oio ‘ qi 1o 1t ‘ vi’ o
beninteso, le diverse tipologie dz diritti soggettivI tendono irre
sistibilmente ad eguagliarsi: tanto i diritti di credito. quanto i
dritti i cali assolvono sempre alla basilare funzione di assicu
rare al titol ‘e ‘utile gi’ att “ibui ogh dalla egge p opi o att a
e so il neo roscimento de diri o. Il md n cu qu to pu
a’. ‘.enire vai’ia a seconda che la cosa dalla quale quell’utile do
vrà essere ricavato sia ancora esistente oppure no. \el primo
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caso i diritti operano come modalità di legittimazione di com- di adempimento) di quel medesimo divino che avrebbe dovuto
nortamentì coerenti con il fine di cui si diccx a dianzi: donde ii assicurare al creditore I utilità originariamente contempiata
aneso contenuto dei aners duitu che talola facuitano il ti da1i fonte del rappono oìa non prn attingibitc a seguito dci
o a disporre della ensa, talora lo abilitano a iimnnssibilità sopra’n enuta della pre’tazione (22).
lt i gli procuri i b me della vi eso. Ma icostmuzioi e n oposta offrc li’ nco, tra I a tre a due
‘ e di p nento da ndivi- i paiticola rier t incisi I ia è q ta r be,
urcu resposbl ilor o cbeleattn enec cd lrimvu t d
si m valn i a . hci ru ol sahaur t nrc luival ocari c’pr tazic madve
r r n)di d in ifin r )hs )dclla nalt eldi ebb essc r g ta natur r t ia,quale co ser mmutata mutabile a dentità i rtr ron sussi c i dubbi in or i ic alla circost nza che sed tolo idoneo a giustificare l’acqu sizione di un p zo piÙ o lo jeder distrugge l’automobile di Caio, uò comportera a carico
meno grande della ricchezza universale. In altri teni, I idea del danneggiante l’insorgere di un’obbligazione di carattere si-che le vicissitudini della cosa investano anche il diritto, trastor- ruramente risarcitorio? La seconda, invece. può essere formumandolo, da quello che era in origine tovi ero, ripeto: cespite lata nei termini seenti: come si concilicrebbe l’indole ipotepatrimoniale e niodalità di procacciamento e conservazione d ucamente non risarcitoria del nmedio contemplato dall’an.un utile) in un nlinus (la pretesa misarcitoria) è cniaramente l2l8 c c. con la indefettibile presenza di un giudizio di responhtto di una srista’ come dimostrato, tra i altro daila circo- sabih à che, conie ho già avuto modo d’ osservare, indiridua ilar a che questa nagica conve si r lascerchh c iunque, p o mmvi della tut la ri arcitona sia f e nella su d dman oc a o il reerm della presc izion nel s i o ch come e aqu’hana, i ( nt aoposizione a la forma di ute a d.a ion er i dani » ontra tuah si pr scnx’u ir diec anni
Ipa del d to i e I o, cEe laz e i csa ad o ercr far posta’lp iri)quesit( e ntenuta, sia pu o ola orr -ponsm i° del va ore ven e de a cosa rnta sa a mi v e, in un pa sagg o precede ite del mio ragn a t , lai-escnttihile, al a i cI diritto di oro letà. d v a avO scritto v Ila prosp ud rimea a cito-Si consideri o che il diritto al ralore venal d mila cosa rio i patrimonio del danneggiato si rappresenta sen pre allaandata distrutta di cui agli artt. 948 e 203;, cc. 2, c.c. indpen- stregua di un’entità statica, predefinita e, fondamentalmente,dentemente dalla sua ultima ratio giustihcatnce fan es,, fi do- indifterenziata. Ecco, a mio avviso, il punto è esattamente queminio sulla cosa medesima). sì presenta pur sempre nella sto, il rimedio aquiliano guarda ai patrimonio come ad un’en-forma del credito: ciò che, a mio parere, contribuisce in mi- tità indifferenziata, ad una pura e semphce somma aritmetica
»ura decisiva ad accorciare, fino ad ehminarle, le distanze che di valori economici (di cespiti) che hanno sostanzialmenteseparano il restituire dal risarnmre », per effetto appunto,
e I ii’resistibilc a d’atLrazi) ercitata da pa ‘idigma
bE ig tono, r i° a causa d rallela en r vella-
22) olto be Pc ira, 16 t. 20 do
‘‘- usatad mec1 de ‘i tniacncz’ aiur
‘a gz e i coto cs nr giaacqi- lo ano n rio U1) rcb Hp e del e-
al ta d ffet zionc la eta ‘ a i cia e sdenigi o e i che a di mi le
i i itto ra cs a la fori a i e 1 zzata. q a ta modo ve lusa nel c danno a e osta
o , ,
, noi e + micce, cosmo
- an p;im logico tio al danno i a essounque, il ti rcdio ex an. 12 cc. e, nena essnza
come la causa ist5nta dalI’cfftto: i danno emeIoenr’ e ‘stituiscepiù utima est anej ai o’ano della tuteia ii»a e tona esso mmi
o cm a’ ‘‘ r y1 in cxemnle ]-nelta al1 urea,, ne e rnstatatti, è solo la seconda epitania giunsdizmonaic (la piima do-
p’ma, ed è rappiesentato cai t’u/nz’;c ultetioie ‘nterto al patrImonio del cre
rendosi rinvenire, per le ragioni indicate più sopra, nell’azione dirore a causa dei mancato pagamento
ne lica?
a.
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siTarrit) I oro i grm c la specifi r i lita di cii di tto
rappresenta, come abbiamo visto, la traduzione ideale. Questo
fenomeno trova, in seno al disposùivo della responsabilità ci
v e t pii ri m r) p m s ‘ qle s n g? af
termatt, è che, in ambiente aquiliano, il diritto soggettivo (o,
piu comprenslvamente, l’interesse giuridicamente protetto)
v ‘e e r cons d ra ior s lo om misura o est di vii rar za
(e. dunque. di risarcibilita) della perdita patrimoniale provo
cata dall’interferenza in tesi illecita, non costituendo, vice
v r a Jggett ‘m i ediat della tutela
Proprio il ruolo siolto dal diritto nell economia dcl giudi
zio di responsabilità sta ad indicare come debba ritenersi coes
senziale alla I eic del risarci r en propriam nte ntsa la se
pa azione, an i, Pi frittura e a il titolo giuridico (che, qui,
opera soltanto come moment fondatii o della pretesa risarci
to ia) e la prestazione dovuta dal danneggiant ch in ne sun
senso si ruo dire attuat ra dell specifico ntcresse a Mi(
tempo consacrato dalla legge attraverso il riconoscimento del
diritto hmitar dosi essa, vice ‘ersn a ripristinare l’equilibrio
pat imoniale alterato dail’illec’to. Si spiega, altresi sempre in
questa prospettiva la ragione per la quale, alla fine, il modello
(di computo) del danno più in linea con le finalità proprie dei
l’istitu o della responsabil’ta e ilc si s a riveiaeo oueuo conse
gnato dalla Differenztheorie: la quale, appunto, del danno extra
contrattuale cattura molto bene la dimensione esseniaImente
contabile Infine, nor è certament un caso che a quasi set
tant’anni dall’entrata in vigore del codice civile, dottrina e giu
risprudenza non soltanto non siano ancora riuscite a dare una
compi ita fisio io via al a riparazione ‘n natura dell’arj. 2058
c,c,. ma, addirittura, abbiano, per lo più. approntato risposte
che spengono la mesura in esame verso territori molto lontani
d,. 4u&lo ccl saJn ntn leI clarro (23 it si sp tea oro
— g r s in de s/a e ma era co ssol d ta que i ‘e nd cui
inrt. J58, co. cc. che presede I pos ridi a d srdi tare il risa curento
de1 danno pr equivalente anziche la reintegrazione in forma specifica, in
caso di ecces’dva onerosita di quest’ultima, non trova applicaz’one nelle
ai o i sc ta a o di lo e le a ;e tue la e ge la ir zicr de
fatto lesi ‘o. come quei a diretta ad ottenere la iduztone in priseino per sio
pr a ausa delle ms pe abil refratta rita de dann aqui
liano ad incorporare valori idiosincratici, la considerazione dei
quali implica la perduranza dei nesso che lega il diritto-tit loJlo sp’if tiite da qrn t”l i o as’icaraa fi ntrc è
parementi molto indicativo che il legislatore del ‘42 si sia ben
guardato dal riproporre l’alternativa in materia contrattuale
dove q ci esso è te re mi e d 1 quiralnte mo retar o
della prestazione può entrare ln gioco solo quando quest’ul
tima sia divenuta impossibile: sicché il ritorno sulla scena di
n potet’c iparazi me n natura una volta resasi impratica
bile la strada dell’adempimento in natura. risulterebbe poco
comprensibile (24),
Veniamo ora alla ecor da possibil ob ezione Piu sc pra
ave o osserrato come un tratto distintivo della tutela aquiliana
dovesse ravvisarsi nella circostanza che qui l’insorgere dell’ob
bligazione r sarcitoria è sempre mediato dalla formulazione di
un giudizio di responsabihta, la dove, viceversa, i vari (dalpunto di vista contenutistico) obblighi che conseguono all’utile
esercizio di un rimedio reale (si tratti di un’azione inibitona,
restitutoria o ripristinatoria) non passano affatto attraverso
l’accertamento di una responsabilità del soggetto tenuto a
porre fine alla condotta lesiva, a restituire la rei illecitamer te
otrrata a1ipnstim re o statu di cose l1e’tt ‘na ci e
-
rato. E, in effetti, posto che l’obbligazione di cui ail’art. 1218
azione delle norme sulle distanze, atteso il carattere assoluto dei dirittoleso (Cass. i 8-2003 n li74, Foro ir Rep.. 2003 Danni civili [2020] a
59) Questa torsione in ens real de risarciri nt fo -ma spee dea del
anno cx scontrattuale a il aio rn quella giu ispnidenza la o iale, in ira
tcria di risarcimento del danno contrattuale pone la Ilparazione in natura di
ui all’ari, 2058 c,r in alternativa con l’esecuzione in forma peiifi a degli
bI ghi di non fa e (Cas 172- 004 r 30 4 i 2)04 r ‘ 2( 2 1.28 ), In dottr na, n radicale esp anu della mi ura n oggetto da1I area CCI
risarcimerto si deve a M. Libertini, L.. tutela coi/e inibitorio, Processo e tec
niche cìt, 1, 338 s.
24) Su purto v oss n’azion’ di A N co us D r I ( “oro d li
endi a dei beni di e muino e cateoiie lognzcric e. in questa Rn’zre, 2003,
s8 nel quadi o di u i esame critico della nota tesi di Castronovo secondo cuil’azione di esatto ad”rnpimcn o in egrerehb gli ‘tre i d i ris ‘rio’ ole ‘o
-r a spe the (Cas ro o lei ove r sp nsobdita cn le ci 808 s, o
r/plielse ad alcuni cstiei ra quali IO stesso \lCOIUS5I i,
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cc. e subordinata alla imputabilità al debitore della sopravve
uuta impossibilità della prestazione, sembra proprio che anche
in ouestc caso la fattispeci pro luttiv del incolo incorpori
a i di d ri pc ?bil’tl,
Qui d , la si d ne sostenn a, secondo ai la corrc pon
sione dell’equivalente pecnnianio della prestazione originarta
direnuta tmpossìbile s pone in perfetta continuità on que
st n tima urter bbe se iza s mpo ont o que I 4cr nto di roc
c os di c r t u’ à r prcs ttat appunto, dalla ces ta d
individuare un responsabile. Sebbenc l’obiczione sia erta
mente molto seria, non mi pare, tuttavia, che essa sia in grado
di revocare in dubbio il senso del mio ragionamento. Vediamo
pe c tè. Ir prir n luo, l’ho già etto ouell for a lat ulla
sc t del’ art 2i è n gt zio di rcj o isabitità an tto
da una grave forma di rachitismo, nella misura in cui esso, per
un terso, è sostanzialmente amputato del segmento relativo
alitngiustizia del danno giacché quest’u1tima è in t’e ipsa; e per
al c verso non conosc altro i eri di ir iputano te s i on
que lo in ssolnto piu eve ( ox•vcr) qu Ilo chc cor sentc al de
bitore di liberarsi solo attraerso la prova del caso fortuito o
della forza maggiore (c.d. responsabilità oggettiva). Ma v’è di
più Si consideri infatti, che il diritto del creditore e destinato
ad c fin uers rs ot u ta l’oFb’g i e, h) Fc E
prcstazio te discnti nrposs bile per Lausa non in putaf ile al
debitore (art. 1256 c.c.). Orbene, e questa la regola Lhc, a volet
essere rigorosi, incnina una lettura in termini di pura causalità
inat riale del dispositivo della tutela satisfa oria la quale, a
‘olcr sposa e una prospetti a per così irc oggcttit a al qua
drato, dovrebbe essere del tutto insensibile alle vicende della
prestazione naturalisticamente intesa. Viceversa l’ordina
mento individua un limite alla sopravviveuza del diritto nella
pe durar t p055 bili a de1 a pi es a7i( n con la segu nza
che venu a mci q ta e ro iche quella situai su:
butti, riunii cadeut.
In altri termini, la sopravvcnuta indisponibilità della pre
stazione pone l’ordinamento di fronte all’alternativa tra l’estin
zio te del d itto ) E na onservazione otto 1 spcci d re
tes all eq ival te nonet’ io d lla f cstaz one r edcs ma
Ora, dal punto di vista di un’adesioue incondizionata alla io
gica propna della tutela reale, la soluzione dovrebbe essere la
prima: mentre. imece, come si è visto, attraverso il disposto
dell’an. 1256 c.c., il legislatore opta per la seconda, addos
sando I cred tore il risch o del fortu to, in rari teripo introd
n& 4 o e ivc ?pn’C nttnd,llai I 1$ ‘c i vi
crsa, utorizza la inversione dei d ttto alla prestazione on
ginaria nel diritto ai valore venale di quest’ultima. E bene
avere presente che questa regola ha una portata generale come
ampiamente dintos ato dalla sorte d I tu t anal ga cu va a
ontr i dia odi op teta iadc assatoadr toal alo e
venale della cosa aIlorc1éil convenuto abbia cessato di pcs
sedere o detenere quest’ultima per un fatto non propno (v., a
co)lira?’tO, l’an 94$ co. I c.c.).
Se si vuol qu rdi, notr’ cm tuar a rav isarsi nell a
i tettura d s gna a dall art. t21 c.c i tra ti dt n gi dizk d
responsabilita propedeutico all appltcazione di una misura n
sarcitoria: dovrà, tuttavia, ammettersi che, sia per la sua strut
tura (enormemente semplificata rispetto a quella esibita dal
io o riologo aquil ar o s pe la sua funz one ( be è oltante
Iuella di tempcrar cli effetti d una alta sister i a di i rica a
dalla ratio profonda della tutela reale ed ispirata, piuttosto. ad
una ralutazione di tipo economicisttco), esso è molto lontano
d I giudizio di responsabilità e arI. 2043 a e e i tale distan
s de ctut q clor di o scietta i sar i
present .per le ragioni ch si sono d tte, r I c d risarcimen
dei danno contrattuale.
Beninteso, l’inadempimento, oltre a poisi in diretto con
i’ sto on il d ritto del e editore e, qui di d inte arc re g
‘remi e1 danr o ing usto, a rvhe fon d dan i e r 5
guenza, ovvero danni-perdita patrimoniale, in senso stretto. kh
riferisco, in primo luogo. a quella frazione della perdita subita
dal creditore equivalente ai costi sopportati onde procurarsi la
resta one cinor nec ta’ a Feir ero na g
oa no ausa dai’ ip sto? di iter a i itt itt
che la prestazione medesima a’ rebbe datato assicurare. Ora.
rispetto a questa tipologia di pregiudizi, il giudizio di respon
s-bilità riacquista, almeno in parte, la ragù n d’essere sua pa -
- arca nt il e a e ìdi i atd
e ere itserioalluterno tu avic dac e,c es vis





Un’ultima osser azio i mli Se upi maggmre consi
stenza teorica vanno assu tendo quelle p te i, dette da una
recente dottrina, di « resp sabil ta con rattuale in senso de
bole» nelle quali la respo ahilmta sca ur e dalla violazione
di obblighi privi della preoidira ion far conseguire ai credi
tore una determinata utilità, quaU ie sia la natura » (25). In
tali ipotesi (il paradigma delle auaii è mndividuato, dalla dot
trina in questione, nella responsabilità per direzione e coordi
namentodei gruppi di società a carico della controliante),
come pure in quelle nelle quali Si registri la violazione di un
obbligo di protezione (sempre che beninteso, la protezione
non rappresenti lo specifico oggetto dell’obbligazione prima
ria), il risarcimento dei danno è totalmente svincolato dalla
inesecuzione di una prestazione, e si manifesta, per così dire,
allo stato puro, riannodandosi o alla inosservanza di una mera
regola di condotta, o alla lesione di un bene giuridico dotato di
una rilevanza generale. evidente, pertanto, che qui l’esi
stenza di un rapporto obbligatorio (in realtà declassato al li
vello di mero contatto sociale) (26’ rappresenta il semplice in
volucro e, in pari tempo, l’occasionale presupposto di condotte
e pregiudizi che nulla hanno a che vedere con la violazione di
un credito: a riprova dei fatto che, privata, del suo ingrediente
fondamentale, la c,d. responsabili ontrattuale assume i con
torni di una pallida controfigura del torto aquiliano.
4. Ora è tempo di assare all’e e dei ‘medi specifici,
ossia di quegli strumenti che la legge mette a disposizione del
creditore contro l’inadempime itc d I debit re e finalizzati a
fargli ottenere proprio cio che avrebbe otter ut qualora la pre
zione fosse stata eseguit spon ar a riente S e già osser
a o che il nost o o dirai i n eg’st al guar , 1 primato
delladempimertc ir ratura e he sermirai stoncarrente. il
proble i a è state quello di garantirne 1 e i t mvita, pr in e ntro
‘mnsuffici i a delle tecniche legislative e ‘,quand i qu t
erreno al uni importanti risultati erano stati cor seguiti (si
pe i alla dismplina dell’esecuzione in forrr «pnc fia
14 18 e 28 Stat. Iav). contro formidabili resiste ze idologi
co dogmatiche.
Oggi. sul fronte culturale la battaglia può dirsi senz altro
vmnta, ed anche sul piano normativo sono stati realizzatì note
voli passi in avanti. Siamo entrati, dunque, in una fase nuova
nella quale, anche in ragione delle numerose sollecitazioni che
provengono dal versante europeo (europeo comunitario, euro
peo colto ed europeo nazionale: aliudo alla riforma dello
ScIzziidrecht), il compito della dottrina sembra essere quello di
promuovere un migliore, e definitivo, inquadramento di una
nozione
— quella, appunto, di adempimento in natura
— che
fino ad ora aveva vissuto, per così dire, di luce riflessa, della
luce prornanante, cioè, dal rimedio (succedaneo ma, in realtà
vissuto come alternativo) del risarcimento del danno In altri
termini: una volta definitivamente acquisito che non esistono
ostacoli di nessun tipo (logico, dogmatico, positivo) alla conti
gura7ione di un dispositivo inteso ad assicurare al creditore
l’utilità veicolata dalla prestazione originaria; e una volta di
mo to irricchitosi lo strumentario dei rimedi, seconc mec di
erdenza che, come si vedrà da qui a breve, si riper uo c di
ttame ite sulla ricostruzione della figura si tratta ‘i so di
dare all adempimento in natura una fisionoir ma utor orna
or ipiuta.
Dal punto di vista normativo, mi sembra di po ci dire ci e
e due novita pmu importanti siano rappresentate spet ira
i ente di irn d dlla iiparazioie del s tu i e de
b ne p v’sti dalla disciplina della id’ta de’ e i
ri d um allar 3 dr 25-5-1999 4 i O e
ns. e a la i r duzio ie di ur s ru me i o g a ci
more mndir”t a ap esidmo d a i obb gh d
ifa ar 614-b cp ). Lanr mia a tiro
me da ortaru 27) e cn essa si corl a i eg e a(2,) S. M za ci a spon abili i rai e le in s d ‘ole, in
s i RivciLa.
26) Si pone
r ale è specchio fedel
vi oJo che intercorte i a
cenza di do che di qud
z i c . la b le clii e ,n bilità con
i pari en-i- o o segue iza e a de olezza del
e r c r se d ha p cg ssiva evane
i pp r c tcrutc
2 r c r u ricostruzione ston
u I o o e 3%’,.
1 Se Dnrro cutopeo
gioso ma un pc monco, al quale si era ispirate’ il legislatore dei
42 con I previsionc dogli ant 2°30-2932. P ‘ ipossibile tto
valutare E ‘levanz ir PI unO og prati cll’as ire r e ci
nal ct’iatix o t’bil csiu dirraa che. I
an t iu di talin,pe h e v ch nc tra cg
slazio s o? e cseri de oggi s u ono al d nità d o e -
denti, dal c astieinte iidustrialisti he (art. 156 1 aut.; 131 uod.
propI. indi, a quelle iavoristiche tarti. 18 e 28 Stat. lan), fino
alla più recente Geidsrra/e in salsa consumeristica di cui all’art.
140 cod. cous.. è anche sero clic la misura contemplata dal
fart. 614bie c.p.c. non soitanio ha una portata generale, ma,
circosta za per certi a petti ancor più rilei ante, essa è desti-
mia ad opcrare i i pri r , a p csidi di un bbl gazio e ongi
iia o tio v r ‘e pote i r chi’ rratc in prccctcnn,
pr d o di ibbligaziom, per co i dire, d i ul a, dcii a i
cioè, dal a violazl( di un pr c t o prima io altro t28) io
non di meno la nuova astreinte c, almeno dal punto di ‘asta
culturale, rivolta più verso il passato che non terso il futuro e,
come ho già detto, essa chiude un lungo ciclo che si era aperto
con la consacrazione codicistica dell’esecuzione diretta in
forma specirica.
Dis orso diverso vale per i d c rimedi d la i ipara ionc e
ella so titi Zone n rodc tti dal ‘a 3 dell d 999! ra i
sita per lart. I bis cc a psi ipp’odat al irt. 30 c d
ons S di si, c i ioto, luppat u libat i
chissimo che ha postc capo ad una letteratura altrettanto r u
trita, anche se non sempre sonegliatissirna e talvolta un po’ ri
petitiva, perché troppo spesso bloccata attorno all’alternatira
garanzia’obbligazione (29). Nrin voglio sottovalutare la que
stione, la quale, anzi, riveste un grande rilievo sia dal punto di
vista dogmatico, sia dai punto di vista apphcativo. Vorrei p ‘rò,
n’or are d mposta c I iscorso mettendo ouc 1 tlternati a al-
“no iC’ìio ano re tra’” it “c ‘eer ‘a vo
i28 S Mazzanio co;nouoc ai o di coi al i 6 i4-bs il
‘flOLctt(. d “, tileJ)ilOà e ‘ceztal, ii qucta Rix o’a, 2569 947 s
29 tn riepilogo pre%so che completo di tale lctteratuia ultrc che
una ordinata t’aosflJ7jQfl del dibattito dottrinale sviluppatosi a seguito del
l’entrata in rigore della disciplina di cui ai testo oltre ora Pirano. 4de’ipz-
mento e a u osobilira uo’’mttuolc cit 206 s
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un rimescolamento delle cane, doviebbe anche guadagnarci
un guardo sull cosa almeno in palle nedito.
Parto d’ u i lemcr ostata vi e di ordi e ipirico
e u e fucr d dubbi h ‘ vendrt» vile sior sa si i
t c a grai ato di r imp g i) 6 ipcric e quello ch incomb
su e s alle d’ e iditoru e nune: eg i i atti, sar i ito an
che i riparate a sostituire il bene alienato là dor quest’ul
timo presenti un diletto di oonformi a ai contratto mentre, di
regola, i vtzi della cosa danno ingresso alle sole azioni edilizie
di cui all’ari. i492, co. I c.c. (e disposizioni analoghe come
quelle di cui all’art, l578, cv. 1 c.c.) le quali, invece, in ambito
ci s mcristieo occupano r ella c.d. ger rchia dei nmcdi, una
siz o ie sub rd tata I i ltri termir i s mpre pr indendo
aiua aia a a i obm ga i re/ga anna sia u ia t inp
grab le, d re ht di ‘e arrentc da - o che a ad nella
tOn’ p avendi a mdicistic d ve il sizn viene i e nsidera
/ione come elemento perturbatore del snallagma e, quindu,
assoggettato a misure idonee a ripristinare, con un diverso
grado di radicalità, l’equilibrio economico tra le pani (risolti
zione.”riduzione del prezzo). qui il vizio si presenta come
un’anomalia della prestazione t30i. Nel primo caso pertanto,
il tizio si config i a come un’ itità pura nente ide le e può es
a runosse s 1 i ‘aln t aiim alo mi
tor i ‘i quall i era costruito lo se mbio ci o i a
i mi s m lesta nell sua materiali a e ne t ic la r
mozione inipone do al ver di re un faee e (riparar ) un dare
(sostituire).
Questa disciplina ha un precedente di diritto interno
molto significativo, rappresentato dall’art. 1668, co. 1 c,c. (cui
rinvia anche l’an. 2226, cv. 3 c.e.) ai sensi dei quale « il com
n’iitrtnte può cI ledere che le diffotnutà i i vizi dell cia siano
cI i ati a sp lell’app 1 to e, opp e il prez la pri
) L )ildlfl ouviinu’t ilisio Mo vi
sod colpa del i mlt or Seb o iv ucla
i via nel v le ravvi
non delle due egole (que
utti i i na cO ispira
di niatiic uropea v india au
t301 Sui punto ‘. le considerazioni di A. di Mar’ Àdrnipni:eorr. e t’isa!
i’oe ro “elio tu c»”eaita a’e ii,i,pdi tu goccia Pi’ ra - 2007, iO
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toctona) atteso il macroscopico d a -io di tcmpo e di luogo tra
di se intercor nti, e respinta t est la entazione di valo
izzre t umentalEnen e i disposto della 128, o. cod,
cons uaie, r ‘e è ris,pLto, equipara alla arìdita, t a gli al
tri, proprio i contratti di appalto e d’opera. resta il fatto che in
entrambe le ipotesi il vizio viene frorneggiato attraverso rimedi
tra loro eterogenei i quali intervengono ora sullo scambio, ora
sulla prestazione Non sarà pertanto del tutto inutile interro
gars ulie ragu ni che stanno alL base di ur ampLamento
dell gamma dci n rìedi cont o i vizi e difforn ità dcli p ra
o della cosa, al di la dei limiti segnati dalle misure di ripristino
del sinallagma: e ciò anche per trarne qualche indicazione an
che ai fini del discorso che qui più direttamente ci interessa.
Ora, a me pare che una norma come quella dell’art. 1668
c.c. possa essere letta, almeno astrattamente, in due modi. In
base al primo, essa prevcdcrebbe un imedio specifico contro
un tesatto adcmpimento dcll’appaltatore, ossia contro un ma
dempimento non t tale, ma parziale’ I opera, in cffctt è stata
realizzata ma risulta affetta da vizi o difformrta (31). Ora se le
cose stessero così, il ‘alore del precetto in esame sarebbe al
quanto modesto, esaurendosi la sua portata nella pura e sem
plice specificazione, con riguardo ad una peculiare tipologia di
rapporto e di prestazione, di quanto già virtualmente previsto
dagli artt 1218 e 1453 c c. ion dico una norria ridondante
ma, per così dire, soltanto esplicati a di una potenziahta im
mar ente al sistema delle tutele del c edito. La ettura alterna
tiva a quella appena ipotizzata anticipa, per così dire, I opera
tività della nostra disposizione ravvisando in essa non una re
gola sui rimedi guanto, piuttosto, una regola di ordine sostan
ziale che porta i’tmpegno dell’appaitatore ai d là dei suoi limiti
originari sia sotto il proiil del contenuto della prestazi ne (è
innegabiie mi sembra he il ftzcer’ c( ncret zzantcsi ne’la ripa
razion de I opcr non si lasci ndur c al prim t [a ere con
cretizzantesi nella ealizzazione dcl opera medesima) s a fon
(31i E così, in effetti. è stata letta dalla preva1nte dottrina: v. per
tutti, D Rubino G Tudica, Dell’appalto, Cornn. coatre edile Scìaloia e
Branc ura di ( igano (Bo gna-Ror a 992) 357 38.
damentalment sotto il profilo d ‘4 r gime di esponsabilità cui
il dcbit r” vi ne, qui a soggettato A suff agio di tale ultima
ipotesi puo rnocaisi 1 fatto che qui ana ga nent a quanto
accade all’art, 1494, co. i cc. (ma i veda anJe I’art. 1578, co.
2 c.c.r l’insorgere deli’eentuale obbligo risarcitorio è mediato
da un giudizio di responsabilità che incorpora segmenti di ri
provevolezza (la mala fede del venditore, la colpa dell’appalta
tore) del tutto estranei alla tipologia di illecito descr’tta dal
l’art 218 e e Questo r busto ani chimen o del g’udizio d
esponsabilita he coli ca I obf hgazione risarcitoria be i al di
qua della ordinaria soglia del fo ‘tutto, rappresenta, a mio ar
viso, il sintomo più chiaro di un movimento, eguale e contra
rio che, viceversa, colloca la prestazione consistente nel ripa
rare al di là della soglia del fortuito, sottraendola al medium
dell’obbligazione cui, come si è tisto, si accompagna, per espli
cita scelta legislativa, la possibilità di un’estinzione libcratoria
In alti’i ternini il criterio piu morbido adottato in punto
di rsa cimento dcl danno tempera il rigore che incombe sul
riparare al quale l’appaltatore non può sottrarsi n alcun
modo, giacché egli è tenuto a garantire l’integrità dell’opera iV..
espressamente, l’art. 1667 c.c.): ed entrambe le distorsioni,
come ho appena detto, trascinano la fattispecie al di fuori del
cono d’ombra dell’obbligazione nor potendosi dare assoggetta
men o a vincalui’r iurt senza che il debitore abbia a o è d
provare il fortuito e, del tutto contestualmer te non esige rdo i
colpa la dove si tratti di nsarcirc i danno contrattua e Tutto
questo riveste un significato molto particolare ai fini del nostro
discorso perché è fuor di dubbio che l’appahatore sia un debi
tore il quale, in base all’art. 1655. oo. i cc., assume lobbligo
di compiere l’opera, di taiché vi sarebbe qui tutto lo spazio ne-
cessano ad imm ginare o un’autonoma obbligazior d ripa
‘a’ o un ipa e inteso c n gm r o de Im.ip
leistu (32) C o uol d e, nfat i che ne o n es il r
(32 Sottolinea, molto opportunamente l’intreccio tra obbligazione e
garanzia che s atlua nella pro-.peniva deia disciplina in esame Nicolussi,
Diritto utripeo detta “endira dei beni di corsimo e categorie dogotaticlie Llt
554 5
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corso ai paradigma della garanzia certamente non è imposto
dalla nece sità di sfuggire all’abb accio orritico dei me go
ano nost icciatol d’ Pothie 33 ma da 1 recisa sce ta
d lleg lato cdiev dncd’illmt c ant ala cs)onsahlta
efh a i ciao ‘an )noscutaal ortutt o’chclar
ponsabi a viedesima collegI i all bbl igaz o attrar £ 50 i
medio dell madcmpimcn o imputab le.
Insomma, la finalità giuspolitica della garanzia è quella di
accoliare al debitore o, più genericamente, al soggetto sul
quale incombe il peso, giuridico ed economico, della presta
zione (ad es. il venditore reale ») il rischio del fortuito, e,
consegue tcmente, di rre a 55k carico l’ulteriore one e di
1 uina 1 v io ch on )romet c I integrita della o/iuta )
g°tu or ar o aw “o utt’ qu t cn°pU)
scre aggu it) o t a cr o ilmc o della co rczonc 1cl i
allagma travers nczzo d 11 correzi i’ della prc la
zione. In quest’ultimo caso, il garante torna a vestire i panni
dcl debitore tenuto ad adempiere un’obbligazione (ad es.,
quella di riparare l’opera), secondo le regole proprie di que
st’ultima. La ragione per la quale il legislatore si avi ale della
tecnica della garanzia emerge in modo limpido, a mio avviso,
dall’art. 1655 c.c. seco do cui «1 ppalto è il cc ntratto con il
uale una pa i ass ne con orga tu rione d i mezzi ce
sar c on gesti) a p opr o chio, il c nnuri nto di
oper
‘ i r i scrv zio rso i o ispett o i denarc Il
dato cruciale, in questa definizione c proprio il nferimer to I
« rischio ». nei senso che esso spiega, si direbbe intuitira
mente, perchè l’appahatore debba rispondere, sempre, dei vizi
e della difformità dell’opera: egli, infatti, nella misura in cui
promuove e gestisce la struttura organizzatir a destinata a rea
hzzare l’opera, è anche colui che può prevenire l’insorgenza di
aromali s he ore ouc e uitinc uunqu sanife
anchc 0w ‘eec aader tela su vcs i
s tor u cnale lrschio Vdiarioo n zcn’ i
)ositi\ a tanza siri 1 a qu I izzat n r itetia
sponsabil ‘cc dann la piodott , in uu ccr i senso, se
bra quasi che la garanzia stia al risultato utile della presta
zion come la ‘ponsabilita oggettiva la all’ailocaz one del
da n quilia io ichc sc n due casi raturalmerte, ‘ultima
f1 1J vi a cp’n c1 rviLch. 1 a ta’G d giu
d zio prodottosi ne I altr i fe a gìu d c” ion potr be nia
ess re identica gia ché la ga anzia è, co unque, ga a rzia di
una specifica utuhtà e presuppone, pertanto, un u’apporto. ob
bligatorio o « reale «, poco importa, che lunga da involucro e,
in pari tempo, da vettore di tale utilità,
Questo ragionamento si attaglia anche alla disciplina della
vendita dei beni d’ consumo Ho già detto e ribadisco che non
intcndc ‘rssegnar un rilievo n proprio a a parifi az ne di
ap, t ide
‘‘‘
,aJl’ 1t tR, ‘o . . chc
ncppure si ruole qui icor osccre una patente di leg ttimi a alla
fig a cI vend tor’ appalti r Molt piu semplu c rente, è
mia epinione chc la serio giustuficatrice della garanzia nell’ap
palto (individuazione di un amministratore istituzionale del
rischio e conseguente allocazione dei conti del fortuito) valga
anche per la nostra materia, con due significative varianti. La
prima è rappresentata dalla c d. gerarchia dei rimed’ per cui
la cc -rezione della prestano ic (riparazio sostitu ) pi e-
£ dc wtret. one l sir L5 rioaz o ‘ dol p
z o e), I sc ‘onda c apprcs° itata dall att I uzue r e v ‘ud
tu di n diritto d regiesso art. 131 £ d ons.). £ ue re
gole ono strettar iente collegate l’una all altra. Il pnmato dei
rimedi specifici si inserisce all’interno di un disegno più arn
pio, inteso a promuovere, attraverso il medio della tutela del
consumatore, un mercato ad alta densità, e qualità, conconen
ziale nel quale siano abilitatc ad operare imprese in grado di
ass cu re una ) ertura pu ma all’acquir te (dall nitura
del Is ne ‘fila sii’i nparazi inc i s stit vi essi libe
st £ dalla ullaallat rb’de’ s r uV d
uutt d’ rcgres dal cant su c vera c r pria r oni
pensatuva, dell alla gamento del a responsab hta al for to, ac
cordata a quegli operatori (iz prinzrs, il venditore finale) i
quali non potendo esercitare, a differenza dell’appaitatore, un
Lontrollo totale sui ciclo dei rischio, pussono, però, trasferire
sugli anelli precedenti della catena produLione-distribuzione il
(33 Perfino ox io il irier irnenro a i. Mengoni. P’ot’iz Cz zozo ,e”SzOne
Lei/o te’’?’?, s’ok, oGz’at’no e’z:z ire//o ‘‘J;o Riv dii coizni.. 1951. i i
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costo del vizio di cui essi Fanno o vito farsi carico e con-
‘o i d coi t re (34ì
5. Il mostrcciatolo, cacciato dalla finestra, rischia, però,
di rientrare dalla porta. Infatti, sino a quando la garanzia ri
mane, per così dire, generica nel senso che essa dà ingresso ai
soli rimedi correttivi dei sinaiiagma, non i e a]cun rischio di
interfe enza C( n il percorso che p rta all’attuazione forzosa
del inc o obb igatorio Viceversa nel mome i o in a ga
ranzia da ger enea si fa specifica mettendo apo a rimedi cor
retti i della prestazione, il problen a di come far convivere ar
moniosamente strade che muovono da premesse diverse, ma
insistono sul medesimo risultato (l’utilitas dedotta nel con
tratto o nel rapporto) si appalesa in modo molto vistoso. Sotto
questo profilo, è indubbio che le tesi le quali sia pure con va
ietà d’ ccenti hanno voluto ravvisare nella v ndita d n F cni di
consun o un ontratto produ tivo dell’obbligai one d conse
gnare un bene immune da vizi (in cio confortate ancl e dal ri
chiamo legislativo al non meglio precisato obbligo di confor
ITtità) presentano l’indiscutibile pregio di descrivere una vi
cenda del tutto lineare nella quale riparazione e sostituzione si
pongono in perfetta continuità con quella obbligazione atteg
giandosi in defiritiva, a modalità di adempimento .pecifico
della medesin” (35 Aggi ngo, ar zi he il ritorno sulla scena
del mostnicciatolo mi sembra essere in larga misura, figlio
non sol della terminologia della Direttiva, ma anche e direi
fondamentalmente, dell’esigenza di dare uno sfondo coerente
(34 Sul pur o i’, le acut osserva/ioni di ico1 si, Diritto europeo
della e idea dei ben di consun e categorie doginatic ie i 560 no i Fe C.
Cas io Il di t gr d / ndit a f nale rc//o e/a d I co i na
tc re, in -sta Rivista, 004 957
5 Nel par a ra, pltt os ampi cile tesi i diri a rasv sa e neb
l’obbliga di ripiistino il po’,tenizzs di una (inadempiuta) obbligazione di con
formità dei bene ai contratto, ovt ero di una (inadcmpiutai obbligazione di
c’insegna di beni conformi v, rispettivamente. G Ainadio, Proprietà e coizse’
yjzo nella vendita dei beni dz ruzriiono. Riv. dir. civ.. 2004 1 140 s., in part. nt.
42 e R Alessi. Latino—bue d 1/a 1ireutivc su/to venduta dei beni di onsuuno nel
diritto ta no, in a Thvi 04, 743
ai due rimedi ir natur facendo e appunto il natural corol
la io de a nattuazione d 11 obblig d co f vi tà
Come o gia chiantc, questa opzion” rta irrimediabil
mente non tanto contrc i raccettabilita dei r ostricciatnlo che,
sia chiaro, ancorché nt. estito di panni comunitari, sempre mo
tnicciatolo rimane, quanto, piuttosto, contro l’inaggirabilità
del limite posto dall’ari 1218 c.c. alla responsabilità del debi
tore. limite che viceversa, nell’ipotesi in esame, come del re
sto gi nel caso dell’appaltatore iene superato sulla base d
una pre sa celta del legi la ore inte a a gravare il soggetto sul
quale ‘icombe 1 onere della prestazione del rischio d i fortui
to (36). Se le cose stann così, però, il problema dianzi segna
lato. di una corretta concettualizzazione del rapporto tra ga
ranzia specifica e adempimento in natura, torna a proporsi
con forza e non può essere in alcun modo eluso. Sgomberiamo
(36 Questo pu o s ge ur ch” i rtc li n l’ire n’p”tibi tà
tra gara ha ed hbl’gazion v’ere mot vac ichia sia sdo l’img ss b’htà lo
gica d postuiare un comportsmento doseroso (la consegna di ir bene che
possieda raiattcristiLhe Jnrzse da quelle rhe esso rftettnamenie posszedc e
non può non possedere che il (presunto) debitore non pouchbe mai ossen
tare (i’npossubziuuun ‘zolla obligatio): così, da Mengoni P’ofuli cit .5 s a Ca
str000so Ji diritto di rrgresn’ cd , Q66 s. Questo algomento Lons’-rta in) atta
la sua alidità anch se, io osserso gia nel testo, l’obb igo di riir t no rap
presenta un cor tcnu o nuovo d ha gara ma (che, io a aso e ora i
rome di specifica ‘.iicc lussi, Diritto europeo ci 5 7 s e Fe s
come r’ o ioscm o pc fino da s coni fa tori della tcs d ila gai ai disri
plina dalla tendita dei beni di consumo rinvia ad un o dine di 1cr imeni in
cui gli spazi per una pio marcata autonom’zzazione deI momento della con
segna del bene rispetto a quello dei nasferirnento drila proprietà si ampliano
notevomente Tuttavia, a ole pare che d paradigma della garanzia, al di là
dell’argomento logico testé richiamato, possa trari e ulteriore lui /a dal dato
testuale offerto dallart. 1668 qui n ti, pur ode ìn p ‘nza di
un’obbhgazione u lla assur a dall’app 1 a re di r re o o o
er i o) la tesponsabilità ocr , i ve al iz de p ns z e
all appa tatore m des so sia ns nlito di arsi r o ido u to I
dif±er iza, dunque in definiti a consis io che r itre in all mi
povsibilimouz zio/la obligatio la caranzia si impone per nLeessita logira, in base
ai disposto dellart 1668cr. essa si impone n ragione di una pìeisa scelta
di politica legislativa la cui mao come pure dico nel testo è comune alla tar
tispecie di cui ail’art 128 s cod. cons L’incommemoirabziita (logIca e pold
)ica) di obbligazione e gai anzr- viene ogg assex erata pci iahoias dal § 276jlbs i B(B.
I)zrztto ur
subito il campo dalla fac’le obiezione per cui, nella r’isura in
ilinda hnd or m im’ rpi n n
tratto ad ef icac a male e mo re, ion otendo trorare spizio
il mossicciatolo, neppure si daivbbe la materia dei conteudere
posto che ul terreno, qui, rimarrebbe la sola garanzia speci
a. ue’ uh ira, fat ha po enzi lta ppl i e ch a
scendono i eonhni della compiaiendita dal momento che,
come ho gia ricordato, la normativa in discorso vale anche per
i contratti di sommir istrazior e di appalto, d’ opera e per tutti
ouell <cc uur ue f nal zzati la fornit ra d hcr di c ns mo
da fabbricare o produrre »: e se sarebbe metodologicamente
scorretto mettere in collegamento il disposto di cui all’an,
1668 o. c,c con il ri hian-o all’api alto cont ut nellart,
28, -‘o 1 od. ons ondc t une rip opti conclusioni c rea
una metamorfosi in chiave obbligatoria della compravendita.
altrettanto scorretto risulterebbe il tentativo di occultare la cir
CO tar a, n ippugnabile er i la garanzi ‘p dea desti
nata ad mv ide e ar biti nei ouali ‘1 soddisfaeirr nto dell inte
resse del benehciario della prestazione è affidato, in ‘da esclu
siva o in ogni caso, preferenziale, ai dispositii o dell’adempi
i nt
Quindi, ripeto, al pr bler ra della oesistenza di adeir pi
mentn in natura e garanzia specifica, problema destinato ad
assumere proporzioni sempre maggiori proprio a causa della
e n ta i e a va d oue t’uhirra n n è dati s uggire
Esso può riassumersi nei seguenti termini, La garanzia speci
fica si attii a in presenza di un’imperfezione della prestazione
e mira alla sua orrezione eliminazione’ di taiché sotto qu sto
piofih, es a si a teggia rnodalita surr ga or a di un adempi
mento spontaneo mancato: tuttavia, per le ragioni che si sono
viste più sopra, il dispositivo in esame è del tutto indipendente
di un nadompi nen ) ci che, di per s’ lo pone ridi fuor’ del
pe im° ro otila utela ir atu i cci cred io in a’r e aro’e si
potrebbe dire che il ricorso a1la garanzia specifica determini
un ideale espianto dell’ztì1itas dovuta ai creditore dall’ah-co
d ll’obi liga ion tr sforr iand la ctrc spetti arr ite (isp tto
al mmi ente in ui il v zw i la diff r mt si in I star o) in un
risultato che il debitore (il quale, in realtà, veste ora i panni del
carante) era tenuto ad assicurare in ogni caso. Questo feno
ir ic di ripoan dcs ge tiv za ie dffla or ta. ne
I tu V ano
(nflesse a mio avviso del carattere puramente oggettiv i che la
tadz’ ialcfo gaa z’aagcid dl inaligri ic
ste), la quale, per la parte relativa all assenza di vizi, non è me
diata un’obbhgazione, di tatto, però, rafforza la posizione dcl
ci ditore anche e questi a sua volta figura qui ora nei di
v parni del garart to I ise ma ni pa e ibba t iza v -
dente che il complessivo atteggiarsi della garanzia specifica (al
di là della medesimezza del congegno tecnico nel quale io stm
a nto risolve) muti a seconda ci ess op ai a i lusso di un
effetto Cal allo eh a prestano e eO isistente nel trasferi
mento della titolarità del diritto, nasce già su basi oggettii e:
ovvero a ridosso di un effetto obbligatorio, ailorche l’identità di
risultat perseguito dii due di pos’ ivi garar zia appunti e
obbligazione si scor ra e i du dn rsi nodi di essere oggct
tivo e soggettivo, della prestazione.
In questa ultima ipotesi, come ho or ora osservato, appare
del utt ci d’nte cie la g ra z a sgeci ica i is p rari r
za e, dall’estern il vincolo e bhligatori secondo un modus
operandi ben noto. Si consideri, ad es, il caso del fideiussore:
rero è che l’art, 1936, co,l, c,c, ne parla come di «cohii che
obbligandosi per onalmente verso il e ed te re ga ti s
l’adempunento di un obbligazic ne altrui ». di talché sembre
rebbe, prima fècie. che la garanzia costi’ ruisca oggetto di Und
specifica obb1igazion mmtrc in realt’ cri che det. rm na
I attuali zarsi i n etizzarsi della sgo isa li a e de s
sore è linadempmen& del c.d, debitore principale, onero la
decisione del creditore di aggredire subito il Hdeussore
quando a f ore di questi on sia s ato patt to ‘1 berefìcivnz
eycvsszo Is ai sensi dell art 1944, o. 2 ,c), o l’i ti
come si conviene allorche, appunto, si discorre di garanz]a,
sono totalmente sottratti alla sfera d’azione del soggetto mie
sr dall’efri to sfavo rol li hri ‘vi i iii na or ne o
de’ debitore pri cipa (e i iniz itiva de re vi sta aila
-
deiussione esattamente come ii manifestarsi dei iizo o della
difformita della cosa (o dell’opera) sta alla rendita, appalto
cc de bei di consumo e sì m lob iga-nn di p
l’a I 6, e I , non i npri ti, ra u p0 erii (la orna,
in sostanza, riassunie in modo hneriioquio una vicenda che ra
dai cosutuu’si del fideiussore come garante —- art. l937 cc.
alci ti r’s llrarnia - ird’ridedu v
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dianzi richiamati), proprio come un posterius sono l’obbliga
ione di ri ‘are o di sos ituire.
Impo sif ile naturair ente, sotto lutare macroscopica
‘a ‘ee 1c circcsnza ce nJ1e pc csi J
ui ci siam oc upat o i debito e e garante coincdano lale
i costanza ssume, utta a, un signiL]cato ol chiaro se
collocata nella prospetti a di uno Zeitgeist ormai tutto per
meato dal canone all’adempimento in natura (si pensi alla Mo
derizi5ierung dello Schuidrecht tedesco, ma anche alle regole
accolte in punto di specitìc perfhrmance da tutti i vari progetti
di codificazione europea dei contratti e delle obbligazioni). Il
punto è che le poiicy leg slative finalizzate a pro tuovere la t
t a reale del credito una volta deflmtivair ente acquisita, e
mp cmentata ide d’ ur aggredibulita diret a o indirct a
d 1 a sfera debitoria, ben al di la dei confini segnati dal patri
monio, non sar no in quale altra direzione orie itare la ricci a
dell’effettivuta: di talché la nuova frontiera di quest’ultima d
viene oggi io scardinamento del limite dell’impossibilità non
imputabile, attraverso il mezzo tecnico della garanzia. Si assi
ste, così, sui versante del rapporto obbligatorio ad un feno
meno analogo (fatte tutte le debite e ovie differenze) a quello
già registratosi sul fronte dell’illecit aquiliano con la norma
izzazione e la difFusi e chila rsp bilitf (,,( tia: clzia e
-egno a mio a vi o della tendenza de diritto del capitali mo
)ntempor’ neo a fa piazza pulita d tutte le nicchie te le
quali possono annidarsu rendite di posizione, si trattasse pure,
ieri, del feticcio della imputabilità per colpa del danno e, oggi,
della imputabilità dell inadempimento tout court.
6. Non mi pare che nella forse troppo sbrigativa chiusa
del § precede ite possa avvisarsi un propens on apocal’ ti
(37) Poiche, pero ron mi senti ci di e luder eh tra
p cali i b igat’v à’ s a u nesso apr fitto della ‘i co
tanza per na re meglu ‘1 mio pen ie .
Mi è d r ccnte caoi t di os, e che a po tcy consu
meristica tenacemente perseguita dail’UE negli ultimi x enti
(37) Così, invece, Mazzamuto. La responsabilita contrattuale in rO5O
d’bole cii., nt. 26,
anni si inserisce, a pieno titOlO, nell’ondata regolatoria che ha
caratterizzato la controrivoluzione libe ista in salsa euro
pea (38) L’obietti ultimt di questa frer etica attivita legisla
L a e rapnresenL o &lla n’on”oione d nerca empre
i e neo renziale’ cio che del resto, era (ed e) perf ttamente
coerente con la ste ‘a rag on essere dell E (39) In quello
che nel contributo appena ci.ato chiamo il capitalismo.3, a
differenza di quello che accadeva nel capitalismo. 1, infatti, il
mercato non è un presupposto ma un obiettivo: da qui la ne
cessità di un sistema di regole che, a partire dalla singola rela
zione contrattuale, eliminino rendite di posizione, asimmetrie
informative, asimmetrie di potere economico e quant’altro
possa pregiudi “are il buon fur zioname ‘ito del dispositivo con
e rrenzuale ti sintesi poi, le ragi ni per le qua i quest’ultimo
da dato naturale da assecondare (diritto mumetico) si e venuto
trasformando in un obietti’io da raggiungere attraverso la crea
zione dell’ambiente istituzionale ad esso più consono (diritto
omeopatico) appaiono, almeno a me, le seguenti.
(i) Una prima ragione, riveniente dalle zone più arcaiche
del modo di produzione capitalistico, ha a che fare con la ri
corrente esigenza della moderna economia politica di preve
nire le sue endemuche crisi di sovrapproduzuone. Nel co o del
‘9 L ta eige z i i’ado - i n1itiJ nste i I do’
r anda he hanno preso fi rrna a partire dagli ar n 30 de se
colo s orso. nel e d. compromesso socia lemo C( (in
realta, una vera propria « rivoluzione passiva » i senso
gramsciano. frutto del connubio di Wel!’ire ed intervento pub
blico in economia: il capitalismo.2); e, a partire dagli anni 90,
appunto, nelle policv consumeristiche di cui stiamo discor
rendo;
La Ni a - ‘) t o e r il mi tT\ s sp i
(30 Ragi r i r ra i crte c lt et 1
mm o titi a Fc guard i o d reb se pr i da
menta e l< econo i a sociale di r ato » ai» la a, ai scr rt, i.
Co. 3 1 1. E, a testa d’ capitolo del costruzione eu opea. Per c solesse
tarsi un idea più precisa dì quale sia la perceziere “he dei iapporti tra i due
terminI deilenunciato legislativo hanno le •‘ teste d’ucao del paese pù 0
tenti ed influente dell Unione molto istrutriva può risultare la lettura di ‘i.
Haucap. i . Kuhiing. Europa hrauchr due ;iiollopol&onzinis.sion, FZ, i 3-8-
2u10, i2.
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(il) una seconda ragione va nntracciata, viceversa, in uno
sviluppo più recente del modo di produzione dominante, ossia
nel peso sempre maggiore assunto, in seno ai processo di valo-
rizzazione del capitale, dalla tecnologia che non è più soltanto
capitale fisso ma, ditettamente, merce. Da questo punto di i
sta, lo stimolo alla concorrenza indotto dal rafforzamento
della posizione giuridica della domanda è, o vorrebbe essere
immediato incentivo all’innovazione, così finendo per ap
paiarsi, n ‘l disegno tilanico del leg slatore più pervasivo d i-
l’evo m de -r o alle politiche di perprotezione della prop e a
indust ialc
i) n que i quadro tr v ‘ gcvol piegazi n nehe
l’e i i p zio c ceupato d q a sega n o della tutela or su
ner si a spc fica a nente i cito dia fr)tcz one del e a’ i
inatore 13 ianz an Qui emerge e anzi s lascia ogli re on
pa t’co ar hiarczza, l’altro gra de saggio di fase nterno
al capital’s no 3 sa la a tra r va i della rendita in pro
fitto (40) Con questa formula si vuoi intendere che il capi
tahsmo f’ranziario si è ormai defir ùxamente e totalm’ e
emancipato dal rapporto con l’economla reale, assurgendo a
modalità auionoma di valorizzazione del capitale attraverso
l’estrazione di quella particolare. e medita, forma di plusvalore
rappresentata dal risparmio delle famiglie,
(iv) infine, le poìicv consumenstiche. nel loro inestricabiie
legame con le politiche a sostegno della concorrenza, mirano,
per un verso, a consolidare parametri per la permanenza sul
mercato molto elevati e, per altro verso, ad incentivare pro
cessi di crescente integrazione del ciclo d’impresa: due obiet
tivi intermed che convergono nell obiettito finale della crea
zione d a p i europei in d d ggere la «Id d la
giob- i zai or i),
Qa e ca )dlladise i de a cd adeib i
sunio pu r regiatr i c nì’ al-
0) Su o cacutes id R Bllohoie , I ci
e;oode ce o t t’a ctiL della teori o r a Cnoca iv si
line, 20
(41) 0 i ri definitiva la dirzi e o arcia e quella di una r
eorren7a oligo i1istea, che e la lorma aasur a al mercato capiialistiro a
a partire cia” sec piine battute,
sua espressione più vistosa p oprio nell’adozione det rimedio
specifico della riparazione:sostituzione e nella sua presalenza
sulle tradizionali garanzie edilizie. La regola in esame. infatti.
è strumentale all’esigenza « di imporre un mercato fortemenie
integrato in senso verticale, caratterizzato da nna distribu
zione strettamente legata alla produzione e strutturato in
modo da offrire scalzi postsendita » (42). Il meno tecnico al
quale il legislatore comunitano ha affidato il raggiunaimento
di i n simile risultato deve rintracciarsi, come si è vi o, nella
e i a 0ggravai e il regir del ischio per i vizi difi rità del
b a o al punto di c lude del tutto la p ssibilita ef e il
id’ e s sottragga ali i i - ge dell’obbligazi ne d rip -
s no i con l’a trib i ore al enditore ricdes ti d d
it d re, cs i. luI riti, e bb sta za ‘idcrt’ l’e I “ore so
di inc ti due strumenti i appr sen a un potent incentivo ha
miare adozione di moduli organi zativi ‘n ad un n a
zizi r sistemicadcl ‘ d otteneis o c a
xc i ontrollo più stri ig ntc sul requisito di onfo mita, o
cx poi attraverso la realizz- zione di economie d -ala e la
gesttone diretta dell’assistenza, soluzioni che entrambe, co
munque. mettono capo ad un avi icinamento delle vane fasi in
cui 5i articola il ciclo economico
La manovra sol regime di responsabilità come strada
maestra di accesso ad un obiettivo di po/icy non mi pare, in
vero neanche una grande novita avendo come precedente. ap
punto il passaggio dal canone jheringhiano (/ceiue Ha/”rung
o/vie Sc/nt/d) tipico di un’industria in fase di decollo ad una
diffusa generahzzazione della regola di responsabilita ogget
tiva, tipica di uno stadio o ma avanzato di produzi inc e con
s a d ir ssa Come se pie in inaspnme o e ec’me
d nor bihtà dete’n n r dagno sec o en i di
e i ri del i-imedio I t v’ o il prob r
cmpcatocl]ac’r taz oi gi ) cI
irp crrdiesei n’s hib o ip
tuir ( o che i t i vi i risul ui i
re sc
i
Lo osserva molto oppo i. r ente propno 8 Ma iai i , Eqai
voc i or ‘ettuoli.stni ud lzrtto cia e dei contratti, in questa i? s t 2004.
i Osi
Luca “izi’arrc
olta manifestatasi la d fformi a mpossib li e essivamente
rierose): e ciò è palescm ite in o pat bil con la struttura,
logica prima ancora cfc dog nat ca d I obbligazione alla
quale sempre incrisce, e nor uo n n i rer c, un misuratore
dello sforzo del debitore che, per quar to severo, deve necessa
riamente incorporare la possibilita. p u quest ultimo, di venire
liberato dal suo impegno. Donde, appunto, il ricorso allo
schema della garanzia che, certamente, comporta un costo —
l’ampliamento del suo contenuto oltre i limiti segnati dal sem
plice presidio dei sinallagma
— meno graxe, però. di quanto
non sarebbe il venir meno della pensabilità stessa dell’obbliga
zione per come abbiamo imparato a conoscerla.
Vorrei collegarmi a quanto appena osservato per proporre
una riflessione di carattere più generale. In un certo senso è
ero, almeno dal mio punto di vista, quello che dice Mazza
muto, prendendone le distanze, e cioè che il diritto civile sa
rebbe prono all’economia di mercato. Ma, a differenza di
quanto opina l’illustre Autore, non « in modo totalitario ». In
fatti, come scrive Engels, « in uno stato moderno il diritto non
deve soltanto corrispondere alla situazione economica gene
rale, esserne l’espressione, ma deve anche esserne un’espres
sione coerente iii se stessa, che non presenti contraddizioni in
terne. E perché questo scopo venga raggiunto, ne scapita sem
pre più la fedeltà del riflesso dei rapporti economici (...). 11
corso dell’a evoluzione giuridica cor sist soltanto in gran parte
nel tentativo di eliminare le contraddizioni risultanti dalla tra
duzione diretta delle relazioni economiche in principi giuridici
e di mettere assieme un sistema giuridico armon’co, sistema
che in seguito l’influsso la pressione dell ulteriore evoluzione
economica spezzano di uovo a pi rip ese e corn igono in
nuov contraddizk ni 43) Ir ltr te rr ni, diritt , come
altre importanti trad zi ni ilturali, de, rispetto alla strut
ti ra ce nomica, di ‘na ,ua ao’ -n’ perant J, e Ltduu nel
su linguaggio, le trasformazior i eh si v rificano in se io ai
porti di produzi r ad es nel cs chc abbi i ami
at la prevalen a el noddio dcll gar r zia su qu lo del-
43) Lettera del .“ o ob e 8 d Lige ( r Sei dt, in K.
ari’
- F. Engels. Werke (Be i 1 61 968 XX 4
I b )hgaz e imposta proprio da u t ì / d o enza
g re o d imatici tutta interna a s s giur d
ual r g tr rto, il mutamento indo da’ norti e
rr i lo fa usando un codice suo r o ( 4
e ir 1 diritto ha le sue ragioni che l’economi l( ) sce
(e eggure 6 interessata a conoscere): e, tornando ‘I sio di
Mazzamuto, e prono sì ma, appunto, non in ntodo totalitario,
ABsTeaT
Specijc renediea
The A. describes he different kinds of remedies. as speciflc per
forrr ance or recoverv of damage. Then, lie anali’ zes the contractuai
liahi’tv and the new “solutions” to assure the fulfilmeni of the obli
gation. Finallv, he argues about the doubts and the future ot these
new «olutions.
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